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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar as garantias ao cumprimento
da obrigacéo tributaria por uma diferente perspectiva, qual seja, pelos efeitos que
geram, alguns deles peculiares a esse campo do direito: suspensdo da
exigibilidade (art. 151, II, do Codigo Tributario Nacional); e cessacdo de

cobrancas indiretas (art. 206, do mesmo Diploma legal).

A perspectiva em questéo propicia uma diversa sistematizacdo de referido
instituto, o que nos motivou a segrega-lo a partir de tais efeitos e, com isso,
indicar equivocos pragmaticos existentes a gerar inseguranca juridica, por
permitir decisdes casuisticas, ndo escoradas em definicbes precisas, quer do que
seja garantia ao cumprimento obrigacional quer, principalmente, dos especificos

efeitos dela decorrentes quando realizada em ambiente tributario.

Buscou-se, entdo, aclarar referidos pontos para, sequencialmente,
evidenciar os problemas gerados pela superficialidade com que sao tratados e,

entdo, sugerir solugbes mais harmodnicas e condizentes com as regras em vigor.

Assim, mediante uma investigacdo hermenéutico-analitica, o sistema
juridico de direito positivo foi observado e, por conseguinte, interpretado para que
reflexdes sobre o tema sejam possiveis, em linguagem com pretensées

cientificas.

Palavras chave: Garantia; Obrigacdo Tributaria; Depoésito; Garantia Pessoal;

Penhora; Garantia Cautelar; Indisponibilidade.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the guarantees for the fulfillment of the
tax obligation from a different perspective, that is, for the effects they generate,
some of them peculiar to this field of law: suspension of the enforceability (article
151, subsection I, of the National Tax Code); and cessation of indirect charges

(article 206 from the same Code).

The perspective in question provides a different systematization of that
subject, what motivated us to segregate it from such effects and, with that, to
indicate existing pragmatic mistakes that generates legal insecurity, for allowing
casuistic decisions, not supported by precise definitions, whether it is a guarantee
of mandatory compliance or, mainly, the specific effects arising from it when

performed in a tax environment.

We then sought to clarify these points in order to sequentially evince the
problems generated by the superficiality with which they are treated and, then, to

suggest solutions that are more harmonious and consistent with the rules in force.

Thus, upon a hermeneutic-analytic investigation, the legal system of
positive right in law will be analyzed and, therefore, interpreted, so that reflections

on the theme are possible, and a language with scientific claims.

Key-words: Guarantee; Tax Obligation; Deposit; Personal Security; Attachment;

Precautionary Guarantee; Unavailability.
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INTRODUCAO

A garantia ao cumprimento de uma obrigacdo pecuniaria decorre da
responsabilidade patrimonial jungida a toda e qualquer relacdo juridica desse
jaez. Como a relacdo juridico-tributaria também compde o0 conjunto das

obrigacdes de dar quantia certa, a garantia € tema que igualmente nos interessa.

Em uma relacédo juridica, onde alguém deve pagar a outrem determinado
valor, o0 ndo cumprimento desta obrigacéo faz nascer outro vinculo, a permitir que
o credor agrida, mediante intervencdo estatal, o patriménio do devedor
(responsabilidade patrimonial) e, assim, todo e qualquer bem, do devedor ou de
terceiros, destinado a esta satisfacdo, previamente ou ndo a crise de

inadimpléncia, sera tido como garantia.

O ponto motivador deste trabalho, voltado as garantias ao cumprimento da
obrigacdo tributéria, estda na presenca de peculiares efeitos quando da sua

consumacao em ambiente tributario, ndo visualizados em outros ramos do direito.

Importante salientar, desde ja, que estes efeitos dar-se-do entre normas,
isto €, como uma garantia afeta o ciclo de positivacdo em matéria tributaria. Logo,

os efeitos em comento sao intrassistémicos.

Eles atingem, frontalmente, a marcha da exigibilidade da obrigacao
tributaria voltada a sua satisfacdo (extin¢do, via de regra, mediante pagamento,
voluntario ou nao). Frise-se, alguns tipos de garantia [i] podem impor suspensao
da exigibilidade do crédito tributario e, por conseguinte, trazer os efeitos previstos
no artigo 206 do Caodigo Tributario Nacional (CTN); outros [ii] podem trazer
apenas este ultimo efeito (disposto no referido art. 206); e outras garantias, ainda

gue prestadas em contexto tributario, [iii] podem nao gerar efeito peculiar algum.

Temos, entdo, dois importantes problemas que notoriamente geram

conflitos interpretativos, quer na doutrina quer na jurisprudéncia, a saber:

a.) ha grande dissenso em relagéo aos efeitos jungidos a espécies de garantias

possiveis de serem prestadas em ambito tributario, ou seja, davidas atinentes a
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e [

quais garantias implicardo os cenarios “i”, “i” ou “iii”, como e, principalmente,

quando; e

b.) existe, também, grande confusdo diante da definicdo destes efeitos
normativos, especialmente quando ligados a oferta de garantia, tanto em relacao
ao conceito de suspensao da exigibilidade do credito tributario, quanto em face da

previsao constante no artigo 206 do CTN.

Apenas para contextualizar, vejamos duas importantes duvidas
relacionadas as alineas acima: o protesto de CDA somente é afastado (cancelado
ou sustado) quando ha suspensao da exigibilidade do crédito tributario (que pode
decorrer da prestacdo de certas garantias), ou a mera existéncia de garantia
integral do débito, ainda que sem trazer tal suspensdo, é suficiente (exemplo:
penhora de imével com avaliagdo superior ao débito)? Se fianca bancéaria ou
seguro garantia ndo geram suspensao da exigibilidade do crédito tributario, sera
possivel exigir do terceiro (instituicdo bancaria ou seguradora) a realizacdo de
depdsito em juizo, mesmo na pendéncia de Embargos a Execucdo Fiscal, tdo

somente porque estes foram recebidos sem efeito suspensivo?

Diante destes, e de varios outros conflitos ligados ao tema, nossa
pretensao foi segregar, pelos efeitos normativos, as garantias ao cumprimento da
obrigacdo tributaria e, com isso, trazer uma possivel solucdo aos problemas
relativos a alinea “a”, passando obrigatoriamente pelos da alinea “b”, ja que para
tal empreitada era imprescindivel definir os alcances daqueles efeitos necessarios

a classificacao.

Necessarios, mas nao suficientes, pois outros efeitos, diversos dos
anteriormente apontados, foram utilizados para a divisao sugerida, tudo a torna-la

pragmaticamente interessante.

Tais efeitos dar-se-ao, insista-se, entre normas, mais especificamente na
proibicdo de insercdo de novas normas no sistema ante a ocorréncia de garantia

ao cumprimento da obrigacao tributaria.

Assim, destacou-se 5 espécies deste conjunto segregadas, frise-se, pelos

efeitos normativos que geram, o que imp&e uma analise ndo sé de sua forma (em



17

dinheiro; fidejussoria; etc.), mas do contexto (por exemplo, conflituoso ou néo;

préximo a atos de expropriacdo ou ndo; etc.) em que se encontram.
Para tanto, o trabalho foi divido em 3 Capitulos.

O primeiro, denominado “Obrigacdo Tributéria”, volta-se a definicdo de
certos pressupostos necessarios a percepcado dos peculiares efeitos que a
garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria pode trazer a essa relacéo
juridica. Como ja sinalizado alhures, esses efeitos particulares da garantia
prestada em ambiente tributario guardam total vinculo com a marcha da
exigibilidade, isto €, com o caminho normativo percorrido para se alcancar a
finalidade ultima desta relacdo obrigacional, qual seja, arrecadacdao. Assim, a
oferta de garantia pode impor uma barreira a positivacdo de novos enunciados
prescritivos nesta marcha (suspenséo da exigibilidade), parcial barreira (efeitos
inerentes, tdo somente, a regra existente no art. 206 do CTN), ou barreira alguma

(situacdes onde aqueles efeitos ndo se fazem presentes).

Para analisar tais peculiares efeitos, foi preciso entender: [i] a relacao entre
arrecadacdao, exigibilidade e eficacia; [ii] como funciona esse percurso normativo
voltado a extincdo da obrigacdo tributaria (mediante, via de regra, pagamento); [iii]
gque a garantia, além dos efeitos ja mencionados, pode ser imposta como
condicdo de acesso a jurisdicdo (tanto administrativa quanto judicial), isto é, como
condicdo a modalidades de extingdo daquela obrigacdo (art. 156, IX e X, CTN);
[iv] as espécies de exigibilidade possiveis, em especial as denominadas potencial
(ou iminente) e efetiva, onde a prestacdo de garantia € uma possibilidade; e,
ainda, [v] a diferenciacdo entre cobranca direta e indireta, crucial a demarcacéo

dos efeitos jungidos a regra existente no artigo 206 do CTN.

Feito isso, e ainda no Capitulo 1, demonstrou-se ser a suspensdo da
exigibilidade (um dos efeitos peculiares a garantia prestada em ambito tributario)
uma ineficicia técnica gerada naquela marcha normativa voltada a arrecadacao.
Assim, foi possivel afirmar ser equivocado o entendimento predominante na
jurisprudéncia de que o rol do artigo 151 do CTN é taxativo (mormente pela sua

pretendida interpretacao literal — art. 111, CTN).

Com tais pressupostos demarcados, e encerrando o primeiro Capitulo do

trabalho, foi analisada a relacdo entre suspensao da exigibilidade e prestacéo de
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garantia, para ja sinalizar, sem o aprofundamento presente nos Capitulos
seguintes, importantes posicdes como: [i] regras processuais podem ensejar
interpretagdo ampliativa as hipoteses normativas (substantivas) presentes no
artigo 151 do CTN (como ocorre em relacdo a fianca bancaria e ao seguro
garantia, que devem gerar essa ineficacia técnica); [ii] o conflito em torno da
exigibilidade € necessario a certas hipoteses de sua suspensao (como no caso do
deposito, ja que tal ato em ambiente ndo conflituoso, ou que tenha perdido a
potencialidade de se tornar conflituoso, € pagamento); e [iii] garantia prestada que
implique na incidéncia do artigo 206 do CTN, situacdo que em nosso entender
pode estar dissociada da suspensdo de exigibilidade, deve afastar toda e

qualquer cobranca indireta da obrigacao tributaria.

No Capitulo 2, intitulado “Garantia Obrigacional”, analisou-se com maior
profundidade esse elemento (garantia), ainda estabelecendo relevantes
premissas como: a importancia do tema para o direito privado, tanto que a
definicdo desse instituto a ser adotada € aquela |4 firmada (apenas os efeitos
normativos podem ser diversos em ambiente tributario); a pertinéncia desta
guestdo ao direito processual, inclusive a necessidade de se analisar as regras
processuais que dispdem sobre o assunto, pois a garantia existe para, se
necessario for, permitir a expropriagdo mediante intervencdo do Estado-Juiz; e a
questdo da responsabilidade patrimonial, especialmente a controvérsia

académica em torno de sua vinculagao ao direito substantivo ou processual.

Avancando para a garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria, foi
necessario examinar tanto regras processuais proprias que lhe atingem, a gerar
efeitos diversos de suma importancia as nossas pretensdes (que ja foram mais
significativos, antes das reformas ocorridas sobre o processo de execucao, ainda
na vigéncia do Caodigo de Processo Civil de 1973), quanto regras materiais que
poderiam ensejar maior rigor formal (quérum qualificado) na regulacdo do tema

(premissa que ndo adotamos).

Entdo, temas centrais aos peculiares efeitos possiveis de serem
vislumbrados quando da realizacdo de garantia ao cumprimento da obrigacao
tributaria foram tratados, quais sejam: [i] aprofundamento em relacdo a

importancia do conflito em torno da exigibilidade da obrigagcdo, como requisito
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necessario a sua suspensao quando decorrente da oferta de garantia; e [ii]
demarcacdo dos efeitos oriundos da regra prevista no artigo 206 do CTN,
especialmente quando inexistir suspensédo da exigibilidade, a impedir toda e
qualquer cobranca indireta da obrigacgdo tributaria (e ndo apenas aquela atinente

a expedicao de certificado de regularidade fiscal).

Finalizando o Capitulo 2 foram apontados possiveis divisdes (classicas)
do conjunto garantias ao cumprimento da obrigacdo tributéria, revisitadas no
Capitulo seguinte. Mas o principal ponto esta na identificacdo da segregacdo que
nos interessa, qual seja, pelos efeitos intrassistémicos gerados por tais garantias
que, Iinsista-se, depende da presenca de alguns fatores para o0 seu
enquadramento, isto €, ndo basta a forma da garantia (dinheiro, por exemplo), é
preciso analisar 0 momento e, principalmente, o ambiente (normativo) em que

ela se encontra.

Exemplificando, e mantendo o dinheiro como hipétese, a apresentacéo
desta garantia em ambiente sem conflito ligado a exigibilidade ndo trara efeitos
proprios a essa espécie, como a suspensao disposta no artigo 151 do CTN, e,
assim, ter4 de receber classificacdo diversa. E o que ocorre quando da
antecipacdo de garantia (mediante acdo cautelar ou procedimento
administrativo), ainda que formalizada em dinheiro (impossibilidade deste ato
gerar ineficacia técnico-normativa a impedir a positivacdo de novas normas
ligadas a marcha da exigibilidade). Portanto, a classe identificada como depdsito
tem de: [i] decorrer de garantia prestada em dinheiro (voluntariamente ou néo);
[ii] sobrestar os efeitos da mora (consequéncia do “pagamento” em juizo); e [iii]
suspender a exigibilidade da obrigacéo tributaria (e aqui, para esse efeito, 0

conflito em torno dela € necessario).

As cinco classes de garantia ao cumprimento da obrigacdo tributéaria,
segregadas pelos efeitos normativos gerados, foram assim nominadas: 1.
depdsito; 2. pessoal (ou fidejussoria) em ambiente conflituoso; 3. penhora; 4.
cautelar; e 5. outras hipoteses.

No Capitulo 3, denominado “Das Espécies de Garantia ao Cumprimento
da Obrigacdo Tributaria”, passamos a aprofundar o estudo de cada uma destas

classes, a importancia desta divisdo para a demarcacdo dos peculiares efeitos
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da garantia prestada em ambiente tributario, e a diferenciacdo especifica entre
elas, inclusive a justificar a transposicdo de uma para outra em determinados

contextos.

Pontos importantes foram aqui trabalhados, como: as razdes de néo
utilizar o termo caucdo como sinbnimo (ou espécie) de garantia ao cumprimento
da obrigacdo tributaria; a maior liquidez de certas garantias impde maior
onerosidade ao devedor (elementos que, analisados em conjunto, podem
justificar efeitos peculiares proprios a estas espécies); a permissao de
substituicio do depdsito por garantias pessoais tem de implicar no
reconhecimento de que estas também geram suspensdo da exigibilidade
(incompatibilidade processual de interpretacdo diversa); o arrolamento de bens
nao € espécie de garantia, mas apenas forma de controle capaz de motivar a
indisponibilidade mediante acdo cautelar fiscal (essa sim espécie de garantia); a
averbacado pré-executoria como uma garantia cautelar e suas peculiaridades; a
antecipacao de garantia (mediante agc&do cautelar ou procedimento administrativo)
a figurar como tal (cautelar) mesmo quando formatada em dinheiro, fianca

bancaria ou seguro garantia; dentre tantos outros.

Nas “Conclusdes” evidencia-se as razfes pragmaticas desta classificacao,
enaltecendo os motivos de serem, referidas solu¢cdes, as mais recomendadas
para os problemas postos, especialmente pela harmonia construida, isto é,
dando consisténcia a estes institutos (direta ou indiretamente ligados a garantia
ao cumprimento da obrigacdo tributaria) para que se deixe de enfrentar
casuisticamente tais situacdes, analisando-as como um todo e, com isso, ser

possivel afastar antinomias entre solucdes hoje existentes, conflitantes entre si.

Em suma, o problema em tela foi analisado por uma diferente perspectiva
(efeitos normativos gerados pela garantia prestada em ambito tributario), com
aspiragbes de linguagem cientifica, pautada na interpretacdo do direito positivo
vigente, em busca da reducdo de complexidades, que geram transtornos praticos

importantes, e que se espera convenca o leitor de ser o melhor caminho a seguir.
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1. OBRIGACAO TRIBUTARIA

1.1. Primeiras linhas (arrecadacéo, exigibilidade e eficacia)

O direito tributario existe para regular a imperiosa transferéncia de capital
dos particulares ao Estado, para o custeio das necessidades coletivas tidas
como prioritarias a uma sociedade, num determinado momento histoérico-
culturall. Evidentemente que, nos tempos atuais, a complexidade que envolve
essa relacdo impde um numero elevado de regras?, mormente em sociedades

cujo passado denota abusos por parte dos governantes?®.

1 “Dificilmente se encontrara quem sustente com seriedade o desaparecimento do Estado como
forma de organizag&o politica. A existéncia de um Estado implica a busca de recursos financeiros
para sua manutencao. Com efeito, numa perspectiva histérica, pode-se contemplar a existéncia de
tributos desde tempos imemoriais. As mais primitivas formas de organizacéo social ja relatavam
alguma espécie de cobranca para os gastos coletivos, como os dizimos, cobrados no século XIll
a.C. sobre frutos, carnes, 6leo e mel.” (SCHOUERI. Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo :
Saraiva, 2011, p. 15). “A partir da queda do muro de Berlin (1989), que, com o seu simbolismo,
marca o inicio do processo de globalizacéo, a crise do socialismo e dos intervencionismos estatais
e a mudanga dos paradigmas politicos e juridicos, fortalece-se o Estado Democréatico e Social
Fiscal, que coincide com o Estado Democratico e Social de Direito (ou Estado Subsidiario, ou
Estado da Sociedade de Risco, ou Estado de Seguranca). Mantém caracteristicas do Estado
Social, mas passa por modificagBes importantes, como a diminui¢do do seu tamanho e a restricao
ao seu intervencionalismo no dominio social e econdmico. Vive precipuamente dos ingressos
tributarios, reduzindo, pela privatizacdo de suas empresas e pela desregulamentacgdo do social, 0
aporte das receitas patrimoniais e parafiscais. Procura, na via da despesa publica, reduzir
desigualdades sociais e garantir as condicdes necessdrias a entrega de prestacdes publicas nas
areas da saude e da educacéo, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos recursos publicos.
Nele se equilibram a justica e a seguranca juridica, a legalidade e a capacidade contributiva, a
liberdade e a responsabilidade.” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério.
132 Ed., Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 9).

2 “..0 aumento dos focos ejetores de normas contribui para que também seja maior o nimero de
intérpretes autorizados e, por conseguinte, de interpretacdes acatadas pelo sistema como
legitimas. Tal pluralidade de sentidos construidos que aparece como sintoma da crescente e
irreversivel complexidade da vida social, apresenta-se verdadeiro obstaculo a pretensdo de
objetividade e clareza que deve ter o direito para cumprir sua funcdo de ordenar a conduta de
seus destinatarios.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positiva¢gdo no Direito Tributario.
Vol. 3, Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 209).

8 “Nosso sistema é bom. Péssima €& sua aplicagdo, por desleixo, ignordncia, ma-fé,
desorganizacao, espirito burocratico, desprézo pelo direito, empirismo, falta de consciéncia quanto
as exigéncias do principio da relacdo de administragdo, por subjetivismo, personalismo,
protecionismo, afilhadismo e corrugdo.” (ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario
Brasileiro. Sdo Paulo : RT, 1968, p. XXIII).
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Assim, a arrecadacdo é a finalidade Ultima desta relacdo obrigacional
entre governo e governados. Podemos ir além para afirmar ter, a arrecadacéo,

uma forte ligacdo com a eficicia das normas que regulam a tributacéo.

Essa ligacdo, entre arrecadacdo e eficacia, € de mais facil percepcao
perante a chamada eficacia social®, j4 que a arrecadacgao traduz no “mundo do

ser” (efeito econdmico) o que restou regrado no “mundo do dever-ser™.

Mas também ha, em nosso sentir, uma aproximacao entre arrecadacéo e
a chamada eficacia técnica, o que se dard pelo conceito de exigibilidade, a
sinalizar o caminho normativo percorrido para o atingimento daquele fim (a
arrecadacdo se juridiciza pela exigibilidade). Sobrestando a exigibilidade do
crédito tributario ter-se-a uma ineficacia técnica na marcha voltada a sua
satisfacdo (mais adiante trataremos disso, com maior profundidade — subitem
1.3.3).

Nesse momento evidencia-se a importancia da regulacdo dessa relacéo
obrigacional, para que haja o necessario equilibrio entre a protecéo individual do
patrimdnio (valor consagrado em nossa Constituicido Federal)® versus a

imprescindivel arrecadacao estatal.

Insista-se, sdo duas forcas, de igual intensidade, que tém de ser
respeitadas para que se faca presente referido equilibrio, isto é, o Estado tem de

arrecadar (para fazer frente ao custeio das suas necessarias despesas, voltadas

4 “A eficacia social ou efetividade diz com a produgdo das consequéncias desejadas pelo
elaborador das normas, verificando-se toda vez que a conduta prefixada for cumprida pelo
destinatario. Caso se dé o descumprimento da conduta, de maneira reiterada, frustrar-se-do as
expectativas normativas e a eficacia social ficara comprometida.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 92 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 103).

5 “O ser e o dever-ser sdo logicamente reparaveis, porque irredutiveis. Efetividade e validade
(validade logico-formal e validade juridica) estdo colocadas em dois planos. Mas o ponto de
encontro € o homem mesmo e sua projecdo comunitaria, a sua existéncia como
intersubjetividade.” (VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 42
Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2010, p. 287).

6 “Alojado no cerne de todas as situagcbes materiais que sofrem o impacto tributario, o direito de
propriedade € uma preocupacdo constante do legislador no desempenho da tarefa legislativa e
reguer a continua vigilancia dos cidadédos, para vé-lo efetivamente guarnecido na conformidade da
protegao constitucional.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., S&o
Paulo : Saraiva, 2012, p. 206). “..o direito de propriedade se configura como uma verdadeira
delimitacdo ao exercicio da tributagdo, uma vez que, caso nao observado, ficar4 configurado o
confisco...” (LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Sdo Paulo : Noeses, 2019,
p. 163).
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ao interesse comum daqueles que integram referida sociedade) e, ao mesmo
tempo, o patrimbnio do particular tem de ser preservado, na medida de sua

capacidade contributiva’ e em respeito ao ndo confisco®.

E utdpico, por Obvio (basta ver a vagueza dos conceitos de capacidade
contributiva e ndo confisco), o equilibrio supracitado e, assim, comum os conflitos
existentes entre Fisco e contribuinte. Frise-se, o conflito fruto deste desequilibrio
nao é, por si s6, um problema social, mas o elevado nimero destes conflitos sim,
mormente quando representam a maior fatia de processos em tramite no

Judiciério (infeliz realidade brasileira®).

Logo, o desequilibrio entre protecdo individual do patrimbnio versus
necesséria arrecadacdo estatal implica no conflito tributario (crucial a definicao

de processo tributario'®). Podemos, porém, afirmar o mesmo de forma diversa,

7 “A capacidade contributiva é o principio segundo o qual cada cidadao deve contribuir para as
despesas publicas na exata proporcao de sua capacidade econdmica. Isto significa que os custos
publicos devem ser rateados proporcionalmente entre os cidaddos, na medida em que estes
tenham usufruido da riqueza garantida pelo Estado. Também aceita como capacidade
contributiva, a divisdo equitativa das despesas na medida da capacidade individual de suportar o
encargo legal.” (ZILVETI, Fernando Aurelio. Capacidade Contributiva e Minimo Existencial. In:
SCHOUERYI, Luis Eduardo; e ZILVETI, Fernando Aurelio [Coords.]. Direito Tributario — estudos em
homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo : Dialética, 1998, p. 38).

8 “O principio da ndo-confiscatoriedade limita o direito que as pessoas politicas tém de expropriar
bens privados. Assim, os impostos devem ser graduados de modo a nao incidir sobre as fontes
produtoras de riqueza dos contribuintes (...) Portanto, o principio da ndo-confiscatoriedade exige
do legislador, conduta marcada pelo equilibrio, pela moderagdo e pela medida, na quantificagcao
dos tributos, tudo tendo em vista um Direito Tributario justo.” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso
de Direito Constitucional Tributério. 20 Ed., S&o Paulo : Malheiros, 2004, p. 93/94).

9 “No quadro geral das execugdes, o maior problema é a fiscal. O executivo fiscal chega a juizo
depois que as tentativas de recuperacdo do crédito tributério se frustraram na via administrativa,
provocando sua inscricdo na divida ativa (...) Os processos de execucao fiscal representam,
aproximadamente, 38% do total de casos pendentes e 75% das execucdes pendentes no Poder
Judiciario. Os processos dessa classe apresentam alta taxa de congestionamento, 91%, ou seja,
de cada cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2016, apenas 9 foram
baixados.” (Conselho Nacional de Justica — CNJ. Justica em Numeros 2017; ano-base 2016, p.
113. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf.
Acesso: 24/10/2018).

10 “(i) Qualifica-se como tributario o processo que se reporta a relacdo juridica (material) de tal
jaez; (ii) processo tributério €, assim, relacdo que envolvera, na posicao de sujeitos parciais (em
conflito), Estado-fisco e contribuinte; (iii) a um ou outro desses sujeitos competird a producéo do
ato de provocacao do terceiro sujeito (imparcial), o Estado-juiz; (iv) tomadas, pois, as duas
possibilidades (ordinariamente falando) de iniciativa verificadas, dois tipos de processo se
apresentardo, falando-se, de um lado, em processo exacional (nos quais a provocacao & do
Estado-Fisco), e, de outro, em processo antiexacional (nos quais a provocagédo € do contribuinte).”
(CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 32 Ed., Sdo Paulo : Quartier Latin, 2012, p.
176/177).
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qual seja, o conflito tributario advém do desequilibrio entre a manutencédo do

status quo (pelo contribuinte) e a exigibilidade da obrigacao tributaria.

E nesse momento que aflora a importancia do estudo aqui pretendido,
pois temos o patriménio do contribuinte como alvo a satisfacdo do crédito
tributario'*. Logo, deixar pré-definido qual especifica fatia do patriménio sera
destinada a solver aquele crédito tributario (se isso nado acontecer
voluntariamente), ou adotar meios eficazes a localizacao e constricdo de bens do

devedor inadimplente, sdo pontos cruciais a efetivacdo da arrecadacao.

O ajuizamento seletivo regrado na Portaria PGFN 33/20181? exemplifica
bem o asseverado no paragrafo anterior, a ponto do Fisco federal optar por ndo
ajuizar Execucdo Fiscal (sofrendo, por exemplo, os efeitos da prescricdo)®® se,
previamente, ndo localizar bens em nome do contribuinte (em outro momento

trataremos, como mais detalhes, de referida Regulamentacdo — subitem 3.4.4.2).

Essas primeiras linhas sdo importantes, pois evidenciam premissas
adotadas neste estudo, especialmente de estar a eficacia da obrigacéo tributaria
estritamente ligada a sua exigibilidade, sendo certo que a garantia ao

cumprimento da obrigacao tributaria influird diretamente aqui, quer facilitando sua

11 “Ja& por mais de uma vez esbarramos com a regra basica de Direijto das Obrigacées, segundo a
qual o patrimdnio do devedor responde por suas dividas.

Todavia, essa responsabilidade, embora juridicamente efetiva, pode ser ineficaz na pratica. Pois,
se os débitos do devedor, em médos de seus varios credores, excederem 0 seu patrimonio, este
sera insuficiente para o resgate daqueles; e no processo de execu¢cdo, onde se recorrera ao
rateio, cada um dos credores receberd apenas uma percentagem de seu crédito.” (RODRIGUES,
Silvio. Direito Civil — Direito das Coisas. Vol. 5. 252 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1999, p. 315).

12 Portaria PGFN 33/2018:

“Art. 33 — O ajuizamento de execugdes fiscais para cobranga de débitos inscritos em divida ativa
da Unido fica condicionado a localizagdo de indicios de bens, direitos ou atividade econémica do
devedor ou corresponsavel, desde que Uteis a satisfacdo integral ou parcial do débito a ser
executado.”

13 “Na verdade, as medidas que se pretende implementar no fluxo de cobrancga do crédito tributario
visam, exclusivamente, a otimizar a cobranca do crédito tributario. E essas providéncias séo de
ordem essencialmente administrativas, a serem adotadas pelo corpo profissional da PGFN.

(...) Por evidente, o eventual transcurso do prazo quinquenal sem que se promova 0 ajuizamento
do executivo fiscal ndo podera ser atribuido a outrem. Invidvel, neste caso, ndo reconhecer a
inércia do aparato administrativo federal. Cabe somente aos Procuradores da Fazenda Nacional
cuidar para que, diligentemente, ndo deixem escoar por completo o prazo prescricional.” (MAYA,
Daniel Lacasa. Prescricdo e novos procedimentos no fluxo de cobranca do crédito tributario
federal: pedido de revisdo de divida inscrita (PRDI) e averbagdo pré-executoria. In: ARAUJO,
Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovagfes na Cobranca do Crédito
Tributario. Sao Paulo : RT, 2019, p. 122/123).
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efetivacdo quer, em determinados momentos, sustando a sua marcha (o que,
inclusive da a garantia da obrigacao tributaria contornos diversos em detrimento

as prestadas em obrigac¢des outras, jungidas a ramos diversos do direito).

1.2. O percurso de positivacdo inerente ao atingimento da finalidade do

direito

O enunciado prescritivo advém de uma ac¢ao (ato de fala) que o insere no
ordenamento juridico®. Esse ato de fala tem de ser proferido por alguém
autorizado pelo préprio sistema para tanto, isto é, sujeito que busca autorizacao
em norma ja existente para enunciar novo comando normativo. Tal ciclo
comunicacional da mensagem juridica € denominado de positivagdo, assim

definido por Paulo de Barros Carvalho'®:

Positivacdo é sequéncia de atos ponentes de normas no quadro da dindmica
do sistema. Seu trajeto é uniforme e a direcdo, sempre descendente (...)
iniciando ou prosseguindo ou encerrando a formacdo de cadeias de
enunciados prescritivos (...) abriga, no seu ambito, intenso exercicio dos
procedimentos légico-semanticos relativos a derivacao.

7

O sistema juridico de direito positivo, portanto, € composto por normas,
sendo o termo “positivacdo” empregado para qualificar a forma como tais normas
sdo postas (inseridas) nesse conjunto: fundado em outro comando de superior
hierarquia, alguém competente para tanto (ser humano como elemento
necessario ao ciclo de positivacdo, figurando sempre entre normas) realiza aquele
ato de fala, necesséario para que as mensagens de maior grau hierarquico

incidam, efetivamente, sobre as condutas intersubjetivas que pretendem regular®.

14 % .tomaremos as expressbes ‘ordenamento juridico’ e ‘sistema juridico’ como sinénimos
perfeitos. Uma e outra servem para designar um conjunto de normas juridicas validas em certas
condigbes de espacgo e tempo.” (GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para
uma teoria da nulidade. S&o Paulo : Noeses, 2009, p. 122).

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. 1, Sdo Paulo :
Noeses, 2011, p. XIX/XX.

16 “E| legislador, al concretizar en la ley la justicia encarnada en los preceptos constitucionales,
interpreta la constitucion y dota de concrecion a sus preceptos. Aunque la ley sigue siendo un tipo
de norma que se caracteriza por su generalidad y abstraccién, supone un paso ‘hacia abajo’ en el
proceso de comunicacion normativa, esto es, hacia la realidad de la vida.” (ROBLES, Gregério. La
Justicia en los juegos. Revista de Direito Tributario n. 103. Sdo Paulo : Malheiros, 2009, p. 10).
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Em matéria tributaria temos a outorga de competéncia no texto

constitucional (norma posta de maior grau hierarquicol’ deste ciclo de
positivacdo), a depender de outro comando que institua o tributo (norma geral e
abstrata) e esta, por sua vez, fica na dependéncia de uma terceira norma
(individual e concreta — introduzida pelo Fisco ou pelo contribuinte!®) para

efetivamente incidir e, assim, regular a relag&o intersubjetiva pretendida.

Logo, 0 processo em apreco impde concretude as mensagens abstratas,
pois para que o maior grau de abstracdo (texto constitucional) alcance o nivel
mais proximo do “mundo do ser” (norma individual e concreta) € preciso a

insergéo de outros enunciados no sistema, intercalares a eles.

Ocorre, porém, que a constituicdo da obrigacdo tributaria, via norma
individual e concreta, nem sempre € suficiente a producdo dos efeitos sociais
pretendidos (transferéncia patrimonial, do particular para o Estado), pois se
inexistir o pagamento espontaneo outras normas serdo necessdrias para o
atingimento daquele fim (ou para a extincdo da obrigacédo tributaria, por motivos

diversos do pagamento).

Nesse sentido, lembra Rodrigo Dalla Pria®®:

17 % .aindagacao do fundamento de validade de uma norma nao pode, tal como a investigacéo da
causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se
pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se
fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade j& ndo pode ser derivada de uma norma
mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma,
pressuposta como a mais elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm).”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito [traducdo Jodo Baptista Machado]. 82 Ed., S&do Paulo :
Martins Fontes, 2011, p. 217).

18 Doravante a expressdo “langamento” sera utilizada para indicar tanto a constituicdo do crédito
tributario por ato de fala do Fisco quanto do contribuinte (quando for necesséario, faremos a devida
segregacao). Essa é uma escolha meramente didatica, pois reconhecemos as diferencas
pertinentes (mormente a vinculagéo, pelo legislador, do termo “langamento” como ato privativo da
autoridade administrativa — art. 142, CTN), nos moldes ventilados por Paulo de Barros Carvalho:
“Por sem duvida que s&o atos diversos, porque praticados por sujeitos diferentes, debaixo de
normas competenciais também distintas e, desse modo, sotopondo-se a regimes juridicos que néao
sdo exatamente 0s mesmos, 0 que legitima a imposicdo de nomes aptos para discerni-los. No
fundo, porém, apesar das dessemelhancas, ambos os atos sdo ponentes de normas individuais e
concretas no ordenamento do direito positivo, e disso ndo podemos esquecer.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 92 Ed., Sao
Paulo : Saraiva, 2012, p. 300/301).

19 DALLA PRIA, Rodrigo. O processo de positivacdo da norma juridica tributaria e a fixacdo da
tutela jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e fisco. In: CONRADO,
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Conquanto condicdo, 0 ato-norma de lancamento ndo exaure o processo de
positivacdo do direito tributario, 0 que somente ocorrerd se o contribuinte
efetuar espontaneamente o pagamento da prestacdo objeto da obrigacéo
tributaria. Em caso de ndo pagamento espontaneo do crédito pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, uma série de outros atos se sucederdo,
prolongando a cadeia do processo de positivagcdo, como, V.j., a inscricdo em
divida ativa, com a expedicdo de outro ato administrativo, i. €, a certiddo de
divida ativa — CDA, espécie do género titulo executivo extrajudicial que, como
o langamento, configura norma juridica, caracterizada pelos atributos da
liquidez, certeza e exigibilidade. Este ato-norma, por sua vez, nada mais € que
um estagio mais avancado do processo de positivacdo da norma juridica
tributéria.

E interessante notar, entretanto, que apds a constituicdo do crédito
tributario, e inexistindo o pagamento voluntario da exacdo, estas proximas
normas, voltadas a sua satisfacdo, guardam relacdo com aquela norma individual
e concreta posta pelo langcamento, ainda que seu fundamento de validade esteja
em outro comando normativo (geral e abstrato). Explicitemos, entdo, algumas
importantes particularidades destas novas normas que se voltam a satisfacdo do

crédito tributario:

(i) dependem, para serem positivadas, da inexisténcia de espontanea satisfacdo do
crédito tributario pelo sujeito passivo (0 que pressupde o transcurso, in albis, do prazo

— vencimento - para tanto);

(i) mesmo havendo tal dependéncia (com a inadimpléncia) o seu fundamento de
validade direto estd em outros comandos normativos (que, por exemplo, outorgam
competéncia, formal e material, para a inscricdo do crédito em divida ativa; ou que
autorizam a instauracao de outra relagéo juridica onde figura como parte o Estado-juiz

- norma secundaria); e

(i) ndo serao inferiores (do ponto de vista hierarquico) a norma posta pelo

langamento.

Os topicos acima, entdo, evidenciam a existéncia de uma relagdo causal
entre a norma posta pelo langcamento e as posteriores que se voltam a sua

satisfacdo (quando isso ndo se da voluntariamente), mas de forma diferente a

Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 1. 3% Ed., S8o Paulo : Noeses, 2015, p.
67/68.
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presente na classificacdo, apresentada alhures, de positivacdo (onde a hierarquia

entre as normas é condicdo necessaria®).

Insista-se, h& uma relacdo de subordinacdo (hierarquia) entre o0s
enunciados que integram o ciclo de positivagdo, quando este € tomado em
sentido estrito (da norma mais abstrata até a individual e concreta positivada — a
norma posta pelo lancamento esta subordinada a que institui o tributo que, por
sua vez, possui inferior hierarquia a regra constitucional que outorga competéncia
aos entes tributantes), mas existe um outro fendmeno que vincula os Varios
percursos (em sentido estrito) de inser¢cdo de normas no sistema, a ponto de um

s6 ser possivel se algo for constatado em outro.

Exemplo claro é a inscricdo em divida ativa, que também possui seu ciclo
de positivacao, em sentido estrito (norma constitucional que outorga competéncia
administrativa; exercicio desta competéncia com a positivacdo de normas, gerais
e abstratas, que regulam tal procedimento administrativo; e, por fim, efetiva

inscricdo), mas sempre dependente da inadimpléncia do crédito tributario.

Assim, nos parece possivel manter a qualificagdo “ciclo de positivagao”
para todas estas etapas e relagcbes (ndo sé de subordinacdo como de
coordenacao), como um grande fenébmeno comunicacional, mas é preciso ter em
mente tais diferencas, especialmente entender esse fluxo de causalidade que liga

(e, muitas vezes, condiciona) etapas diversas de positivacdo em sentido estrito.
1.2.1. Positivacao e fluxo de causalidade
O ciclo de positivacdo, em sentido estrito, € duplamente representado no

quadro abaixo (da norma constitucional, passando pela geral e abstrata e, entéo,

atingindo a norma individual e concreta):

20 “Sem hierarquia ndo ha sistema de direito, pois ninguém poderia apontar o fundamento de
validade das unidades componentes, ndo se sabendo qual deva prevalecer. Uma regra ha de ter,
para desfrutar de juridicidade, seu fundamento em outra que Ihe seja superior.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2009, p.
219).
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Norma constitucional que Norma constitucional que
outorga competéncia para outorga competéncia para dispor
instituicdo de tributos sobre procedimentos administrativos
Regra-matriz Norma de cunho administrativo que
de incidéncia versa sobre a possibilidade, e condicdes,
tributaria para a inscricdo em divida ativa
Norma inserida pelo Norma inserida pela
Langcamento inscricdo em divida ativa

Ja o fluxo de causalidade é a vinculacéo entre estes ciclos de positivacéo,
tomados em sentido estrito, isto €, sO havera a concretude da 22 marcha de
positivacdo (atinente — no exemplo dado — a norma de inscricdo do crédito
tributario em divida ativa) se ndo houver o adimplemento do crédito tributario a
figurar no consequente da norma individual e concreta do 1° percurso de

positivacao.

Note, portanto, que somente teremos a inser¢do, no ordenamento juridico,
de uma norma, individual e concreta, que inscreve em divida ativa determinado
crédito tributario se, em momento anterior, tivermos a aplicagdo da regra-matriz
de tal tributo, ou seja, se houver o lancamento do mesmo, onde havera no
consequente desta outra norma, também individual e concreta, tal obrigacdo
tributaria. Frise-se, aquela norma (de inscricdo em divida ativa de determinado
credito tributario) depende da existéncia desta (de constituicdo do crédito
tributario), e do ndo cumprimento voluntario do dever prescrito no seu
consequente, para poder ser inserida.

Evidente, assim, a relacdo causal entre elas (se houver crédito tributario

devidamente constituido, sem o espontaneo adimplemento, entdo podera se ter a
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inscricdio do mesmo em divida ativa; que, num passo adiante, permitira a
formacéo de um titulo executivo — CDA,; e, entéo, o exercicio da jurisdicdo para se
ter a satisfacdo, coercitiva, da obrigacdo) a motivar a denominagcdo deste

fendbmeno como fluxo de causalidade.
Nesse sentido, ensina Lourival Vilanova?!:

No interior de cada sistema, tecem-se relacbes de causalidade (...) Se
houvesse caos, desordem, imprevisibilidade no suceder, apenas relagdes de
mera simultaneidade, ou sucessividade, sem nexo causal, seria inviavel
intervir  com um plano para dominar racionalmente a realidade
socioecondmica, sociopolitica, sociojuridica...??

No mesmo norte, a evidenciar o fenbmeno que aqui se quer abordar,

importante a clareza de Fabiana Del Padre Tomé? ao tratar do tema:

Depois de constituido, o crédito tributario tem sua vida impulsionada por uma
série de atos produtores de normas individuais e concretas. Operam-se,
assim, a inscricao do crédito em divida ativa e o ajuizamento da execucdo
fiscal, dando sequéncia ao fluxo de causalidade juridica, na direcao de efetivar
o direito subjetivo da Fazenda Publica.?

Como ja sinalizado alhures, tomaremos a expressao “ciclo de positivagao”
para representar todas estas etapas e relacdes (ndo sé de subordinacdo como de
coordenacao — isto €, como um ciclo de positivacdo em sentido lato). Mas é de

suma importancia entender o fendmeno em questéo (fluxo de causalidade), o que

21 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacéo no Direito. 42 Ed., Sdo Paulo : RT, 2000, p. 51.

22 Em outra passagem, da mesma obra, o jusfildsofo pernambucano complementa: “A eficacia
decorrente do titulo executério faz com que ele transite no momento executivo como valido por si,
independente de sua causa. Concordando com essa eficacia abstrata de Liebman (do titulo
executivo), ndo desconhece Alberto dos Reis que ‘..nos seus pontos extremos o direito e a
execucao, a relacdo juridica substantiva e a relagdo juridica processual tocam-se, e este contacto

ndo € meramente material, mas causal...”.” (Op. cit. p. 196/197 - nota de rodapé n. 3, p. 51).

23 TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua
suspensao. In: SOUZA, Priscila de [Coord.]. Direito Tributario e os conceitos de direito privado,
Séo Paulo : Noeses, 2010, p. 368.

24 Em sentido similar, afirma Rodrigo Dalla Pria: “Neste universo, o processo jurisdicional perfaz
um mero parénteses no ciclo de positivacdo do direito cuja missdo €, em primeira e Ultima
instancia, dar-lhe efetividade. Este objetivo € atingido por meio de um fendmeno que consiste no
retorno da norma individual e concreta efectual, produzida em processo jurisdicional, ao ciclo de
positivacdo do direito que se encontra suspenso pela conflituosidade substancial, possibilitando
sua continuidade ou encerramento. A este movimento pode dar-se o nome de ‘causalidade
circular’, sobre a qual falar-se-& em outras oportunidades.” (DALLA PRIA, Rodrigo. O direito ao
processo. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 1. 32 Ed., Sao
Paulo : Noeses, 2015, p. 50).
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facilitara o estudo da suspenséao da exigibilidade do crédito tributario, mais adiante
apresentado, intimamente ligado ao ponto central deste trabalho, qual seja,

garantia prestada em matéria tributéria.

Por enquanto, € interessante notar que esse ciclo de positivacdo, tomado
em sentido lato, caminha sempre para a extincdo da obrigacdo constituida pelo
lancamento (inclusive mediante expropriacdo, se preciso for), sendo certo que a

forma usual para tanto é o pagamento.

1.2.2. A extincdo da obrigacéao tributaria como elemento necessario a esse

ciclo de positivacao (lato sensu)

A relacdo juridico-tributéria, devidamente identificada no consequente de
norma individual e concreta (posta pelo lancamento), pressupfe a existéncia de
uma norma geral e abstrata (que institui o tributo) que, por sua vez, pressupde a
existéncia de uma norma constitucional outorgando tal competéncia (para
instituicdo de referido tributo) a um dos entes tributantes. A verificacdo da

existéncia destes pressupostos da-se mediante processo de derivacdo?.

Constituida a obrigacéo tributaria?® e, por conseguinte, o crédito tributario, é
dado ao sujeito passivo dessa relacdo um prazo para o cumprimento do seu
dever (pagar tributo). Ocorrendo tal fato juridico (pagamento da exacdo, assim
entendido como o documento que relata, em linguagem competente, o

adimplemento do tributo) ter-se-a a extincdo daquela obrigacgao tributaria.

25 “O movimento a que chamamos derivagdo esta integralmente contido no ambito da
interpretacao. Esta, porém, € mais abrangente, assumindo a forma de atividade que se propde
atribuir sentido ao texto normativo ou nomear o proprio resultado dessa ordem sequencial (...) No
hemisfério das correlagcbes, que tanto favorecem o conhecimento e a absor¢cdo das ideias,
poderiamos dizer que a derivacdo esta para a interpretacédo, assim como a positivacéo esta para a
aplicagao do direito.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributéario.
Vol. 2, S&o Paulo : Noeses, 2013, p. XVII/XVIII).

26 “Agora, € importante dizer que ndo se dara a incidéncia se nao houver um ser humano fazendo
a subsuncédo e promovendo a implicagcdo que o preceito normativo determina. As normas nao
incidem por forca propria. Numa visdo antropocéntrica, requerem o homem, como elemento
intercalar, movimentando as estruturas do direito, construindo de normas gerais e abstratas outras
regras, gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas ou individuais e concretas.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacéo e Positivagdo no Direito Tributario. Vol. 3, Sao Paulo :
Noeses, 2016, p. 212).
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O sujeito ativo desta relacdo juridica, portanto, ira buscar a extingcdo da
obrigacao tributaria mediante pagamento. O sujeito passivo, por sua vez, se nao
realizar espontaneamente o pagamento, buscard medidas tendentes a extin¢ao
de tal vinculo obrigacional por meio diverso do adimplemento usual
(reconhecimento da inexisténcia de relacdo juridico-tributaria; prescricao;

decadéncia; pagamento parcelado; etc.).

Insista-se, ap0s a constituicdo do crédito tributdrio, objeto da relacéo
juridica tributaria a figurar no consequente da norma individual e concreta, é
possivel termos novas normas inseridas nesse ciclo de positivacdo, sempre na
busca da extincdo de tal obrigacao tributaria (quer por iniciativa do Fisco quer por

iniciativa do contribuinte).

Isso decorre da exigibilidade do crédito tributario, consequéncia logica do
lancamento, que se efetiva com a notificacdo do sujeito passivo. Mas para que
outras normas, voltadas a satisfacdo do crédito (cobranca direta ou indireta —
como veremos adiante — subitem 1.3.2.1), sejam inseridas neste ciclo de
positivacdo (aqui tomado em sentido lato) o transcurso in albis do prazo para

pagamento é necessario.

E por isso que somente quando vencida a obrigacao tributaria podemos ter
a inscricdo do crédito tributario em divida ativa, e a extracao da certiddo de divida
ativa (titulo executivo extrajudicial) permitira a sua cobranca mediante intervencao

do Estado-juiz (norma secundaria).

Todavia, € facultado ao contribuinte buscar mecanismos (normas)
tendentes a impedir esse avan¢go normativo em prol da satisfacdo do crédito
tributario, ou seja, é possivel termos nesse ciclo de positivacdo um comando
normativo que nao permita essa marcha tendente ao adimplemento (inclusive
coercitivo) da exacdo e, aqui, as medidas contrarias a exigibilidade né&o
dependem do vencimento do tributo, mais do que isso, podem ser adotadas,
inclusive, antes mesmo do langcamento se consumar?’ (veremos isso, com mais

vagar, em momento futuro — subitem 1.3.1).

27 “O contribuinte que pretender introduzir-se no processo de positivagdo do direito tributario antes
da edificacdo da respectiva norma individual e concreta, devera observar, jA& o dissemos, o
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Em ambos os cenarios (processos exacionais ou antiexacionais) a garantia
da obrigacéo tributaria € mecanismo de suma importancia, isto €, pode estar
jungida tanto a busca, pelo contribuinte, da extincdo desta relacdo por meios
diversos do pagamento (enquanto almeja tal reconhecimento — de extingdo do
vinculo obrigacional por questbes outras que ndo o adimplemento — garante a
ocorréncia do pagamento, caso ndo alcance tais pretensfes) quanto a busca,
pelo fisco, do adimplemento for¢cado, que dar-se-& mediante expropriacao
patrimonial que, para atingir tal estdgio, passa pela prévia garantia (exemplo

classico: penhora).

1.2.3. Situagcbes em que a garantia foi (ou ainda é) tomada como pré-
requisito a pretensdo do contribuinte extinguir a obrigacédo tributaria pelo

reconhecimento de sua invalidade

No sistema processual patrio, a expropriagdo para o adimplemento da
obrigacdo tributaria depende da intervencdo do Estado-Juiz, ou seja, por uma
guestao politica (no Brasil se discute, muito, a desjurisdicionalizacédo da cobranca
forcada do crédito tributario?®), havendo a necessidade de impor o adimplemento

(responsabilidade patrimonial) € preciso instaurar uma nova relacédo juridica.

caminho jurisdicional, fazendo-o por meio de ‘agdo’ de contetido declaratério.” (CONRADO, Paulo
Cesar. Processo Tributario. 32 Ed., Sao Paulo : Quartier Latin, 2012, p. 219).

28 “ _.a ideia de execugdo fiscal administrativa fundar-se-ia, sob certa perspectiva, na premissa da
ampliacdo do universo de atos administrativos relacionados a exigéncia dos créditos fazendarios.
Diriamos, usando outras palavras, que essa espécie imporia a redefinicdo da natureza dos atos de
cobranca, que deixariam de ser rotulados como judiciais para assumir a condicdo de atos
administrativos — por isso, a proposito, € que falamos em ampliacdo do universo de atos
administrativos relacionados a exigéncia dos créditos fazendarios. Com esse cambio, aquilo que
nés reconhecemos, hoje, como processo, passaria a ostentar a qualidade de procedimento
administrativo.

(...) Tomando o contexto tributario como referéncia (até porque foi esse o contexto que tomamos
na aludida obra), o que o projeto passa a representar € um verdadeiro dilargamento da
autoexecutoriedade administrativa, autorizando-a ndo s6 no que se refere a constituicao do crédito
(o que é feito, sabemos, por procedimento administrativo, o de lancamento), sendo também
quanto ao cumprimento forcado da obrigacao.

Vistos esses atos (0os de cobranca forgcada) como administrativos, estariam recobertos, como
todos que assim se qualificam, por presuncéo de legitimidade, entendida, porém, como relativa — o
que naturalmente assegura sua discutibilidade no ambito judicial.

Mas isso, na logica da desjurisdicionalizagdo, ocorreria sempre por iniciativa do administrado —
nunca da Administracao, que, quando no exercicio de sua tipica funcdo, sabemos, prescinde de
autorizagéo judicial para agir.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucédo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo :
Noeses, 2017, p. 364/365).
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Frise-se, 0 ndo cumprimento espontaneo da obrigacao tributaria passa a
ser hipétese de nova norma (chamada de secundaria), onde no consequente
teremos uma relagdo juridica (ndo mais diadica, e sim triadica), a figurar, junto

com os sujeitos da relacdo material (fisco e contribuinte), o Estado-Juiz?°.

Nesse contexto, onde o credor almeja, mediante expropriacdo patrimonial,
a satisfacdo do seu crédito, ja que inexiste vontade do devedor em fazé-lo, deve
buscar, para tanto, intervencdo do Judiciario. Por ser a certiddo de inscricdo do
crédito tributario em divida ativa um titulo executivo extrajudicial, a acdo cabivel

sera a Execucéo Fiscal®°,

Obviamente que se estamos falando de expropriacdo patrimonial como
meio de adimplemento forcado do crédito tributério, havendo prévia garantia, isto
€, destaque de parcela do patriménio do contribuinte (veremos, adiante, ser
possivel tanto o sujeito passivo ofertar tal garantia — para obter certos efeitos;
bem como o sujeito ativo obté-la, ainda que em momento anterior ao ajuizamento
da Execucao Fiscal), as chances de concretizagéo de tais pretensées aumentam
(isso porque, ndo € incomum a falta de efetividade de processos desta natureza,

ante a néo localizac&o de patrimdnio do contribuinte).

Todavia, a norma secundéaria ndo se faz presente, apenas, quando ha
pretensdo do sujeito ativo da obrigacdo em receber, do sujeito passivo, o crédito

ndo adimplido espontaneamente. Em andlise mais aprofundada, ter-se-a tal

2% “Essa relacao juridico-material, de direito privado ou de direito piblico, passa a suporte de outra
relagéo, a relagéo de direito publico, se um dos titulares se vale do direito de agéo, fundado na
resisténcia do titular passivo a cumprir a prestacdo. Com o exercicio do direito de agdo surge o
terceiro elemento-sujeito da relacéo: o titular do érgéo jurisdicional. O exercicio do direito subjetivo
de acdo ndo tem como destinatario o sujeito passivo da relacdo. Dirige-se ao Estado, mediante
seu 0Orgao julgador. A relagéo faz-se triddica, a trés termos. A relagdo material diatica R (A, B) faz-
se triadica R (A, B, C). Os sujeitos-de-direito ativo e passivo, advindos da relagdo material, que
tomam posicdo na relacéo juridica processual sdo partes. Sempre duas, ainda que internamente
cada parte componha-se pluripessoalmente (nas relacdes juridicas de obrigacdes solidarias, ativa
ou passiva, que permitem, levadas ao plano processual, o consorcio na lide).” (VILANOVA,
Lourival. Causalidade e Relacdo no Direito. 42 Ed., Sdo Paulo : RT, 2000, p. 204).

80 “_.a cobrancga do tributo ocorre, sempre, mediante execugédo de titulo extrajudicial (execugédo
fiscal), e esse processo independe de coisa julgada. Ou seja, ter-se-a4 execucéo fiscal do crédito
tributario devidamente lancado e espelhado em CDA (titulo executivo extrajudicial), pouco
importando se tal direito material esta, ou ndo, escorado em coisa julgada.” (CASTRO, Danilo
Monteiro de. Coisa julgada e a desnecessidade de acdo rescisoria proposta pelo contribuinte
guando o crédito tributario ainda estiver em cobranca (execucao fiscal). In. CONRADO, Paulo
Cesar e ARAUJO, Juliana Furtado Costa [Coords.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 4. Sao
Paulo : Noeses, 2019, p. 164).
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norma processual (secundaria) sempre que houver confltos em torno do
(des)cumprimento daquela relagcdo material, quer dizer, a norma secundaria tem
em seu antecedente o conflito pertinente ao cumprimento, ou nao, da norma
priméria; e, em seu consequente, uma nova relacao juridica onde passa a figurar
o Estado-juiz que adotard os meios necessarios, inclusive coercitivos, para

resolucao de tal conflito.

O que se quer enfatizar, portanto, € que a norma secunddria ndo retrata,
apenas, a pretensdo do credor em satisfazer, mediante expropriacdo, o crédito
gue ndo foi adimplido de maneira voluntaria, mas também conflitos outros,
inclusive instaurados pelo devedor, onde também se almeja a extingdo da
obrigacdo tributaria a figurar no consequente da norma primaria, porém por

motivos diversos do pagamento (art. 156, IX e X, CTN).

E nesses casos (medidas antiexacionais), a figura da garantia também se
faz presente, inclusive como pressuposto necessario ao exercicio do direito de

acdo, em determinadas situacoes.

Nesse sentido, a “defesa” classica a ser adotada pelo contribuinte quando
tiver em seu desfavor uma Execucao Fiscal ajuizada dar-se-a mediante Embargos
a Execucdo Fiscal. Para tanto, isto é, para o processamento desta acédo®!, faz-se

necessario garantir a Execucéo Fiscal.

Insista-se, para se defender em decorréncia do ajuizamento de uma
Execucdo Fiscal, terd o contribuinte, executado, que ajuizar uma acao (Embargos
a Execucdao Fiscal) e, para tanto, a garantia ainda é requisito necessario. O termo
“ainda” foi utilizado, pois tal necessidade de garantia prévia ao processamento
dos Embargos a Execucao Fiscal foi objeto de discussao no Judiciario, conforme

retrata a passagem abaixo, extraida de artigo de nossa autoria:

81 O fato de se dar a defesa, em Execucdo Fiscal, por acdo autbnoma (Embargos) evidencia a
atipicidade da funcdo do Judiciario de expropriar para satisfazer o crédito tributario: “..onde a
organizacdo do processo fiscal comporta uma separacdo entre as jurisdi¢cdes (...) a efetivacéo
executiva da pretenséo juridica formulada no langamento é promovida diretamente pela prépria
administragdo fiscal. O juizo de cognicéo, isto é, a discusséo sdbre o mérito, verificar-se-4 em
seguida perante jurisdicdo diferente — o Poder Judiciario — sob a forma de acao de repeticdo, ou
de acdo anulatéria se a execucdo administrativa foi préviamente suspensa pela garantia da
instancia. E ésse o andamento do processo fiscal contencioso na Franga, na Italia, na Alemanha,
na Inglaterra, nos Estados Unidos.” (SOUZA, Rubens Gomes de. Idéias gerais para uma
concepcao unitaria e organica do processo fiscal. RDA 34, Rio de Janeiro : FGV, 1953, p. 22/23).
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Ao julgar o Recurso Especial 1.272.827/PE o STJ dirimiu outro conflito em
torno das inovagdes trazidas pela Lei 11.382/2006, qual seja, pela lei geral
passava a ser possivel a interposicdo de Embargos antes mesmo de
garantida a execucdo, pior, o prazo para tanto ja comecava a fluir com a
juntada, aos autos, do mandado citatorio cumprido. Seria esse dispositivo (art.
736 do CPC/73) aplicavel as Execucdes Fiscais? O STJ, mais uma vez
alinhando-se a terceira corrente doutrinaria citada no item anterior, disse que
néao.

(...) Necessario, portanto, estar garantida a Execucao Fiscal (via: depdsito,
fianca, seguro garantia ou penhora) para, s6 entdo, ser possivel interpor
Embargos a ela.

Mas serd que essa garantia pode nao ser integral, isto €, a penhora de um
imovel avaliado em quantia inferior ao tributo executado j& permite a
interposicdo dos Embargos & Execugdo Fiscal? O STJ, em varios outros
julgados, disse que sim.%?

Portanto, ndo sdo admissiveis Embargos do executado antes de garantida
a Execucéo Fiscal (art. 16, 8 1°, da Lei de Execucbes Fiscais — LEF), mas tal
garantia, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, pode ser parcial
(nesse sentido: REsp n. 1.215.579/AL, Min. Rel. Castro Meira, DJe 28/02/2011).

Esse cenério, todavia, ja foi pior. Para se insurgir contra o ciclo de
positivacdo voltado a satisfacéo do crédito tributario, ndo s6 mediante Embargos a

Execucéo Fiscal, o contribuinte tinha que ofertar garantia.

Vejamos, por exemplo, a disposicdo constante no artigo 38 da Lei de
Execucdes Ficais (Lei n. 6.830/80), que condiciona a discussao judicial do crédito

tributario a realizacdo de garantia (“depdsito preparatério do valor do débito”).

Note que esse dispositivo fundamenta o ajuizamento de Acdo Anulatdria,
isto €, medida processual voltada ao lancamento consumado que pode ser
utilizada, portanto, em momento bem anterior a existéncia de uma Execucao
Fiscal ajuizada e, mesmo assim, a legislacdo impunha a garantia (mediante

depdsito) como condigcdo ao seu processamento.

Felizmente o Judiciario entendeu que tal regramento deixou de ser

recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e, assim, essa condicdo ndo se

32 CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucgdo Fiscal e o Cdédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 270.
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faz mais presente®3, ou seja, deixou de ser obrigatéria tal garantia (ela ainda é
uma ferramenta importante para atribuicdo de certos efeitos — o que, inclusive, lhe
traz a diferenca especifica pertinente a segregar a garantia ao cumprimento da
obrigacdo tributaria das demais espécies deste género® — mas ndo é mais

imposta como requisito necessario ao processamento da Acao Anulatoria).

Interessante é que os Embargos a Execucdo Fiscal também tém tal
pretensdo anulatoria (tanto € que havendo concomitancia — de Embargos a
Execucdo Fiscal e Acdo Anulatéria - ha o fendmeno da litispendéncia®®). Logo, por
gue a garantia prévia exigida para a admissao da Acdo Anulatoria é tida como
nao recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, e similar exigéncia para o
processamento dos Embargos a Execucdo Fiscal ndo? Quer nos parecer, em
especial pelo contexto processual em vigor, que a garantia ndo poderia ser uma

condicéo ao exercicio do contraditério e da ampla defesas®.

De toda sorte, essa garantia prestada, se feita em valor igual ou superior
ao débito atualizado em cobro (por exemplo, avaliacdo de um bem imével em

valor superior ao tributo atualizado em cobranca), pode gerar efeitos préprios

38 “E jnconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de acéo
judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario.” (STF. Pleno. Simula
Vinculante n. 28. DJe 17/02/2010). “A propositura de acdo anulatéria de débito fiscal ndo esta
condicionada a realizagdo do depdsito prévio previsto no art. 38 da Lei de Execucdes Fiscais,
posto nao ter sido o referido dispositivo legal recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, em
virtude de incompatibilidade material com o art.5° inciso XXV (...) Deveras, o depdésito prévio
previsto no art.38, da LEF, n&o constitui condicdo de procedibilidade da ag&o anulatéria, mas mera
faculdade do autor, para o efeito de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario...” (STJ.
13Secdo. REsp n. 962.838/BA. Ministro Relator Luiz Fux. DJe 18/12/2009).

34 “ .o género denota mais que a espécie ou é predicado de um ntimero maior de individuos. Em
contraponto, a espécie deve conotar mais que o género, pois, além de conotar todos os atributos
gue o género conota, apresenta um plus de conotacéo que é, justamente, a diferenca ou diferenca
especifica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 Ed., Sao
Paulo : Noeses, 2009, p. 118).

3% “A litispendéncia é causa de extincdo do processo (art. 267, V, do CPC/1973), ndo de
suspensdo, de modo que, na pendéncia de decisdo na acdo anulatéria, eventual suspensao
processual, se preenchidos os requisitos legais, opera-se no processo executivo, e ndo nos
embargos do devedor, que devem ser extintos.” (STJ. 12 Turma. Agint no Agint no AREsp
1.041.483/SP. Relator Ministro Gurgel de Faria. DJe 15/12/2017).

% Ha julgados do STJ permitindo o processamento dos Embargos a Execucdo Fiscal sem tal
condicdo se, e somente se, restar provado que o Embargante ndo tem bens para garantir a
obrigacéo tributaria em cobro: “..conquanto a insuficiéncia patrimonial do devedor seja justificativa
plausivel a apreciacdo dos embargos a execugcado sem que o0 executado proceda ao reforco da
penhora, deve ser a mesma comprovada inequivocamente.” (STJ. 12 Secdo. REsp 1.127.815/SP.
Ministro Relator Luiz Fux. DJe 14/12/2010).
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(dispostos no art. 206 do CTN - ainda que ndo se tenha suspensdo da

exigibilidade) que a justificam (6nus |&; bénus c4).

Outra regra que vigorou em nosso ordenamento juridico-tributério, tendo
inclusive a chancela do Supremo Tribunal Federal por determinado tempo?’, foi a
exigéncia do chamado “depdsito prévio” (de 30% do crédito tributario constituido)
para oferta de recurso administrativo ao entdo Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda (atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF).

Isto €, para poder ter acesso a 22 instancia administrativa o contribuinte era
obrigado a depositar, em espécie, 30% do tributo constituido3® (posteriormente
alterou-se essa regra, ndo mais exigindo depdsito em espécie, mas sim o

“arrolamento” de bens ou direitos®?).

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.976/DF*°, mudou seu posicionamento e, entdo,
entendeu ser inconstitucional tais exigéncias de garantia prévia, ainda que parcial,

do crédito tributario, como requisito de admissibilidade de recurso administrativo.

Sendo assim, a oferta de garantia, ainda que parcial, ao cumprimento da
obrigacdo tributaria, como requisito de admissibilidade de pretensées
antiexacionais se faz presente, tdo somente, quanto aos Embargos a Execucao
Fiscal. As regras que impunham similar condicao, quer a Acdo Anulatoéria quer ao

seguimento de recurso administrativo-tributario, foram invalidadas pelo Judiciario.

87 STF. Pleno. RE 210.246/GO. Ministro Relator para o acérddo Nelson Jobim. DJ 17/03/2000.

38 Decreto n. 70.235/1972:

“Art. 33 —(...)

§ 2° - Em qualquer caso, o recurso voluntario somente terd seguimento se o recorrente o instruir
com prova do depésito do valor correspondente a, no minimo, trinta por cento da exigéncia fiscal
definida na decisdo.” (paragrafo incluido pela Medida Proviséria n. 2.176-79 de 2001).

39 Decreto n. 70.235/1972:

“Art. 33— (...)

§ 2° - Em qualquer caso, 0 recurso voluntario somente terd seguimento se o recorrente arrolar
bens e direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida na
decisdo, limitado o arrolamento, sem prejuizo do seguimento do recurso, ao total do ativo
permanente da pessoa juridica ou ao patrimbnio se pessoa fisica.” (redagéo trazida pela Lei n.
10.522, de 2002).

40 STF. Plenario. ADIn n. 1976/DF. Ministro Relator Joaquim Barbosa. DJe 17/05/2007.
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O gue devemos enfatizar, ao encerrar esse topico, é a pretensao jungida a
estes regramentos (que, por si sO, comprovam a relevancia da garantia ao
cumprimento da obrigagdo tributaria), tanto os ainda validos quanto o0s
invalidados, qual seja, majorar, ante a existéncia de garantia prévia, a efetividade
de atos expropriatorios futuros se, definitivamente julgado tais processos
antiexacionais, perdurar exigivel o crédito tributario, isto €, por fim a tal marcha

normativa (cujo efeito social é, claramente, a arrecadacao) chamada exigibilidade.

1.3. A exigibilidade da obrigacéo tributaria

Exigibilidade, importante repisar, é termo aqui empregado como sinénimo
da juridicizacdo da arrecadacdo, ou seja, corresponde a marcha normativa
(ponéncia de normas) necessaria ao adimplemento do crédito tributario. Sendo
assim, sempre que tivermos um litigio em torno de uma relacdo obrigacional

tributaria, o que estard em jogo é a exigibilidade.

Mas quando se inicia tal marcha normativa (exigibilidade)? O crédito
tributario constituido pressupde-se exigivel*!, logo, é com a consumagdo do
lancamento, que se da com a sua notificacdo ao sujeito passivo*?, que essa

marcha tem inicio.

Evidente que na constituicdo do crédito tributario pelo préprio contribuinte,

desnecessaria a notificacdo como elemento obrigatério a sua consumagao*.

O que se quer aqui enfatizar é que com a notificacdo do lancamento ao
sujeito passivo (ou com a concretizacdo da declaracéo feita por ele préprio) ja se

tem creédito tributario exigivel, mesmo n&o estando a exacao vencida.

41 .0 ato administrativo de lancamento desfruta das prerrogativas da presungédo de legitimidade e
de exigibilidade...” (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagdo e Positiva¢cdo no Direito Tributario.
Vol. 3, Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 238).

42 “Coalescendo os dados imprescindiveis que integram sua estrutura e ocorrendo seu ingresso no
processo comunicacional do direito, mediante notificacdo as partes, existe o ato juridico
administrativo de langamento tributario.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagdo e Positivagéo
no Direito Tributario. Vol. 3, Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 235).

4 “A entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito
tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco.” (STJ. 12 Secdo. Sumula 436.
DJe 13/05/2010).
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Tanto € assim que a Impugnacédo ao crédito tributario constituido pelo
Fisco (cujo prazo para tanto ndo pode ser superior ao prazo concedido para o
pagamento — seria il6gico termos uma obrigacao tributaria vencida e, ao mesmo
tempo, passivel de ser impugnada administrativamente) suspende a exigibilidade
do crédito tributario (artigo 151, 1ll, CTN), ou seja, susta os efeitos de algo ja

existente.

O exemplo acima, portanto, evidencia a exigibilidade presente com a
consumacéao do langamento, mesmo nao havendo o transcurso, in albis, do prazo

para pagamento.

Todavia, € necessario ressaltar que essa assertiva ndo desconhece a
importancia daquele marco temporal (vencimento) para essa marcha normativa
(exigibilidade), isto €, algumas normas (em especial aquelas voltadas a satisfagéo
do crédito tributario — cobranca direta ou indireta do mesmo) dependem sim deste
marco para poderem ser positivadas (trataremos disso, mais adiante — subitem
1.3.2).

Mas, como visto, a exigibilidade j4 se faz presente na consumacao do
lancamento, tanto que sua Impugnacdo administrativa imp8e suspensdo a
mesma. Mais do que isso, o contribuinte ja pode se valer, nesse momento (ainda
gue ndo vencida a exacao constituida), de Acdo Anulatoria do crédito tributério e,
inclusive, almejar a suspensao de sua exigibilidade mediante tutela provisoria ou
através de depoésito (espécie de garantia da obrigacao tributaria) do montante

integral da exacao.

Portanto, frise-se, ndo tomamos o vencimento da exagado como marco
inicial da exigibilidade (a “pretens&o” ou o “direito de exigir’ do credor s&o
institutos diversos, ainda que préximos, a exigibilidade)*4, mas sim a existéncia da
obrigacao tributaria, como consequente de norma individual e concreta posta pelo

langcamento formalmente comunicado ao sujeito passivo.

44 Em sentido diverso: “Pretensao’, ‘direito de exigir’, ‘direito de cobrar’ e ‘exigibilidade’ sao
expressfes que, com as devidas concessdes e ajustes seménticos, podem ser consideradas
equivalentes.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. Sdo Paulo : Noeses, 2020, p.
435/436).
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Logo, com o lancamento consumado, poder-se-a falar em exigibilidade
efetiva®®, em detrimento a outras duas classificacbes de suma importancia ao
direito tributdrio (em especial ao direito processual tributario), a saber:
exigibilidade potencial, ou iminente; e exigibilidade exaurida.

1.3.1. Exigibilidade: potencial (ou iminente); efetiva; e exaurida

Como j4 salientado em varias passagens anteriores, temos a exigibilidade
como uma marcha normativa voltada a arrecadag¢do. Essa marcha, entretanto,
pode ser recortada em pelo menos 3 distintos momentos (veremos, adiante, que
no recorte “exigibilidade efetiva” caberia uma subdivisdo) didaticamente
pertinentes a identificacdo do instrumento processual adequado para solucao do

conflito posto:

potencial efetiva exaurida

\ )
/ } ) . \

| | | —

1 1 l g

/! X Va Marcha da exigibilidade

Instituicdo do tributo Lancamento Pagamento

Logo, ter-se-a exigibilidade exaurida quando aquele fim (arrecadacao) for
atingido. Dito de outro modo, apdés o pagamento (em sentido amplo, a abarcar:
compensacdo; conversdao de depodsito em renda; etc.) é possivel falar em

exigibilidade exaurida.

Mas qual a relevancia desse momento para o direito tributario, mormente
para o direito processual tributario? Sabemos ser possivel a instauracdo de

conflito ainda que exaurida a exigibilidade e, portanto, podemos ter litigio a

45 “Constituida a obrigacdo, seja por declaracédo do contribuinte, seja pelo langamento (de oficio ou
por declaracdo), tera o sujeito passivo integrante da relagdo juridica determinado prazo para
cumprir o0 seu dever juridico de prestar o tributo.

Nesse instante ndo se fala mais em exigibilidade da obrigacéo tributaria potencial, mas sim em
exigibilidade da obrigagdo tributaria efetiva, tendo em vista que ja esta constituida a obrigacédo
tributaria por meio da linguagem que o ordenamento juridico reputa competente para tanto.”
(VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigacdo tributaria: o processo de positivagdo e as causas
suspensivas da sua exigibilidade. Sdo Paulo : Quartier Latin, 2009, p. 78).
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demandar jurisdicdo*® mesmo em tal etapa. Exemplo classico é a Acdo de
Repeticdo de Indébito Tributéario, isto €, ainda que adimplida a exacdo pode o
Judicidrio (ou até mesmo a Administracdo — em processo de restituicdo ou
compensagao) impor a devolugéo dos valores arrecadados, ante a constatacao

de que o ato-norma pagamento deu-se indevidamente ou a maior.

Esse momento, entretanto, ndo é relevante as pretensdes deste trabalho,
voltadas as garantias ao cumprimento da obrigagdo tributéria, posto que em tal
fase o adimplemento da exacgéo ja aconteceu e, portanto, desnecessario garantir

obrigacdo que ja se consumou, ainda que indevidamente ou a maior.

O mesmo nao acontece, é importante destacar, em relacdo as outras
espécies de exigibilidade anteriormente indicadas (potencial e efetiva), onde a
garantia ao cumprimento da obrigacao tributaria se faz possivel. Vamos a elas:

Tomamos a expressao exigibilidade potencial (ou iminente) para recortar
aguele momento onde inexiste o crédito tributario constituido, mas o contribuinte

quer evitar que isso aconteca, ante a possibilidade de ocorréncia do langamento.

Logo, aqui é preciso que exista, no minimo, norma geral e abstrata posta
(nenhum contribuinte possui interesse processual, por exemplo, para questionar
preventivamente o Imposto sobre Grandes Fortunas - previsto no artigo 153,
inciso VII, da Constituicdo Federal — uma vez que o mesmo nao foi instituido pela
Unido) para evidenciar a potencialidade de tal relagcéo juridico-tributaria vir a ser
constituida, a justificar uma acdo antiexacional preventiva (Acao Declaratoria ou

Mandado de Seguranca preventivo)*’.

46 “Por jurisdigdo, devemos entender o dever estatal — predominantemente desenvolvido pelo
Judiciario — de compor conflitos de interesses...” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo Fiscal. 32
Ed., S&o Paulo : Noeses, 2017, p. 1).

47 “Quando uma determinada pessoa, por exemplo, pratica uma operacdo de circulacdo de
mercadorias (evento), ela sabe que, se tal operacdo for traduzida em linguagem competente — ou
seja, for declarada em GIA ou for objeto de um lancamento de oficio — surgird para ela o dever de
pagar o tributo (débito) e, portanto, o direito do ente tributante de exigir esse recolhimento
(crédito), podendo tomar todas as providéncias para tanto (exigibilidade).

E esta circunstancia, alias, que legitima os sujeitos passivos a ingressarem com acdes judiciais
preventivas (...) A potencialidade de que seja constituida uma obrigacao no caso concreto é o que
configura o interesse de agir nestas medidas judiciais...” (LINS, Robson Maia. Curso de Direito
Tributario Brasileiro. Sdo Paulo : Noeses, 2019, p. 439).
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Interessante notar que a pretensdo final (tutela exauriente) destas
demandas antiexacionais preventivas € proibir o langcamento, em casos

posteriores ao seu transito em julgado.*®

Mas, entdo, restava a duvida em torno dos efeitos de uma tutela provisoria
proferida em acGes desse tipo, isto €, teriam um viés antecipatorio (e, portanto, a
proibir o lancamento, mesmo antes do transito em julgado da acédo*®) ou
acautelatério (a trazer suspensdo da exigibilidade do crédito tributario a ser
constituido)?

A jurisprudéncia (especialmente do STJ) inclinou-se pela segunda opc¢éo
(viés cautelar da medida, mesmo nas acdes antiexacionais preventivas®),
exigindo o lancamento (inclusive nos casos onde havia tutela provisoria

concedida) sob pena de incidéncia do prazo decadencial, ou seja, criou-se o

48 “A norma individual e concreta apta a compor eventual relacdo juridico-tributaria conflituosa e
retomar ou finalizar o processo de positivagcado do direito é, neste momento, aquela produzida por
meio de tutela declaratéria, seja no bojo de acdo declaratéria de débito fiscal ou, se for caso
(possibilidade de pré-constituicdo probatoria), em sede de mandado de seguranga preventivo.

As ac¢bes acima teriam a seguinte estrutura interna: (...) pedido imediato: prolacdo de sentenca de
mérito; pedido mediato: constituicdo de norma individual e concreta de natureza proibitiva da
realizacéo do langamento.” (DALLA PRIA, Rodrigo. O processo de positivagdo da norma juridica
tributéria e a fixagédo da tutela jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e
fisco. In.. CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. I, 32 Ed., Sdo Paulo
: Noeses, 2015, p. 78/79).

49 “..se no ambito de uma demanda preventiva, o juiz concede tutela proviséria cujo contetdo
consiste na proibicdo da constituicdo da obrigacao tributaria, evidencia-se que antecipou o efeito
principal pretendido pelo autor da demanda, pois, com esta decisdo, ele (o autor) ndo tera contra
si qualquer obrigacgédo tributaria, situacdo material ideal buscada por aquele que se vale de uma
acdo tributaria preventiva, o que impde atribuir, a esta decisdo proviséria, a natureza antecipatéria
e, consequentemente, admitir sua estabilizacdo, desde que requerida em carater antecedente, ela
(a deciséo interlocutéria veiculadora da tutela proviséria de urgéncia antecipada) restar nao
recorrida.” (CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. A estabilizacédo da tutela provisoéria no processo
tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo :
Noeses, 2016, p. 226).

50 Sobre o viés cautelar da tutela provisdria que suspende a exigibilidade do crédito tributario em
demandas antiexacionais repressivas: “..‘'suspensdo da exigibilidade’ é, em si, expressdo que
designa cautelaridade (dado que ninguém pode pretende-la como um fim, materialmente
falando)...” (CONRADO, Paulo Cesar. Tutelas antecipada e cautelar e suspenséo da exigibilidade
do crédito tributario. Revista de Direito Tributério n. 105. Sdo Paulo : Malheiros, 2008, p. 104). “A
suspensao da exigibilidade do crédito tributario almeja a paralisacdo do seu ciclo de positivacao,
impedindo, principalmente, a ado¢do de medidas coercitivas para sua satisfacéo (...) Seus efeitos,
portanto, ndo estdo jungidos a pretenséo final almejada na acao antiexacional (desconstituicdo do
lancamento), mas sim a garantia de sua realizagdo (acautelatéria, portanto).” (CASTRO, Danilo
Monteiro de. Suspensédo da exigibilidade do crédito tributario via tutela de evidéncia. Revista de
Direito Tributario Contemporaneo n. 4. Sao Paulo : RT, 2017, p. 26).
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chamado langamento para “prevenir a decadéncia”, onde o crédito tributario é

constituido e, no mesmo ato, reconhecida a suspensao de sua exigibilidade.

Nesse sentido, por exemplo, dispde o artigo 63 da Lei federal n. 9.430/96°,
bem como o artigo 30 da Lei do Estado de Sdo Paulo n. 13.457/2009%2. Referida
legislacdo paulista, ressalta-se, exige o lancamento mesmo quando ha depdésito
integral do montante do tributo na acao antiexacional (voltaremos a esse tema no
subitem 3.1.4).

Interessante € que esse cenario evidencia bem o efeito trazido com a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario (inclusive mediante depdsito), isto
€, de levar (ou retornar) a exigibilidade ao status de potencial. Insista-se, mesmo
quando ha tutela provisoria concedida naquela fase (exigibilidade potencial ou
iminente), a sua necessaria constituicdo, para fins de evitar a decadéncia,
demonstra 0 avango para o outro status (exigibilidade efetiva) para o posterior

retorno a mera potencialidade.

Por fim, a exigibilidade efetiva, como ja sinalizado alhures, se faz presente
apos o lancamento, que se consuma com a notificagdo ao contribuinte. A partir
desse momento, e antes que haja o transcurso in albis do prazo para pagamento,
ja pode o contribuinte se valer de medidas antiexacionais repressivas, tanto de
cunho administrativo (Impugnacao do lancamento) quanto de cunho judicial (A¢cao

Anulatéria ou Mandado de Seguranca Repressivo).

Ademais, é bom lembrar, a Impugnacdo do lancamento impd&e, por si so,
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, ou seja, traz o sobrestamento de

algo ja presente (exigibilidade). De suma importancia, entdo, reconhecer que a

51 Lei federal n. 9.430/96:

“Art. 63 — Na constituicdo de crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia, relativo a tributo
de competéncia da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos incisos IV e V do
art. 151 do Cédigo Tributario Nacional, ndo cabera langamento de multa de oficio.”

52 | ei do Estado de Sé&o Paulo n. 13.457/2009:

“Art. 30 — Nao impede a lavratura do auto de infracdo a propositura pelo autuado de a¢éo judicial
por qualquer modalidade processual, com 0 mesmo objeto, ainda que haja ocorréncia de depdsito
ou garantia.

(...) 8 3° - Estando o crédito tributario com a exigibilidade suspensa, nos termos do artigo 151, |,
do Cddigo Tributario Nacional, a autuacao sera lavrada para prevenir os efeitos da decadéncia,
porém sem a incidéncia de penalidades.”
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exigibilidade efetiva decorre da consumacéao, via notificacdo, do lancamento, e

ndo apenas quando do transcurso, in albis, do prazo para pagamento®3,

Mas, é verdade, aquele marco temporal (vencimento transcorrido sem o
pagamento voluntario) € de suma importancia, pois antes disso o Fisco nédo
podera lancar méo das medidas, diretas ou indiretas, voltadas ao adimplemento.
Portanto, poderiamos cogitar uma subdivisdo desta etapa da marcha da
exigibilidade: efetiva com a consumacao do lancamento; mas somente plena
quando do transcurso do vencimento sem a ocorréncia do pagamento espontaneo

(responsabilidade patrimonial s6 aqui presente).

Entretanto, outros acontecimentos (ainda que normativos) também s&o
necessarios para que tal marcha caminhe até a instauracdo daquela relacdo
triadica (a figurar no consequente de norma secundaria ou processual). Logo,
teriamos que subdividir essa etapa (exigibilidade efetiva) em cada um destes
momentos (inscricdo do crédito em divida ativa; notificacdo da inscricao; pedido
de revisdo da inscrigdo; auséncia de oferta de garantia administrativa; ocorréncia
de averbacdo pré-executoria; extracdo da CDA; dentre tantos outros)?

Acreditamos que nao.

Para as pretensbes deste trabalho, portanto, dividimos a marcha da
exigibilidade em 3 distintos momentos, com a ressalva de ser necessario, para
adocdo de medidas voltadas a satisfacao do crédito tributario (cobranca direta ou
indireta — subitem 1.3.2.1), o transcurso do vencimento sem 0 espontaneo

pagamento.

53 Em sentido diverso: “..crédito tributario somente alcanga o seu estagio de exigibilidade apds o
vencimento do prazo, fixado por lei, para o adimplemento da obrigacdo tributaria. Noutro dizer,
‘exigibilidade e vencimento de regra coincidem’. Enquanto ndo expirado o prazo para o
cumprimento da obrigacéo tributaria, a exigibilidade do crédito tributario encontra-se ‘encoberta’.”
(PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Dissertagao

de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. 2001, p. 38).
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1.3.2. A ineficacia gerada quando ainda ndo vencido o crédito tributario
lancado (condicao fatica necesséaria a inser¢cdo de novas normas voltadas a

sua satisfacao)

Interessante observar que, para a positivacdo de certas normas, nao basta
a autorizacdo para tanto em regra de superior hierarquia, isto €, de suma
importancia a ocorréncia (bem como a respectiva identificacdo) das questbes
faticas genericamente estabelecidas na norma, geral e abstrata, para que se
tenha concretamente os efeitos entdo previstos. Frise-se, a identificacdo (em
linguagem competente) destas questbes faticas sdo necessarias sob pena de se

ter uma “pbarreira” a tal positivagao.

E esse fendmeno que vislumbramos quando o tributo devidamente
constituido ainda ndo venceu e, portanto, ndo pode o Fisco lancar mao dos meios
de cobranca que possui, diretos ou indiretos, tendo de aguardar aquela condi¢cdo

fatica (transcurso in albis do prazo para pagamento).

Assim, o0 que se tem nesse momento € uma ineficacia das normas, gerais e
abstratas, que permitem a positivacdo, em concreto, daqueles outros comandos
normativos voltados a satisfacéo, direta ou indireta, do crédito tributario (vedacao
a obtencdo de certificado de regularidade fiscal, inscricdo em divida ativa;
protesto da CDA, inscricdo do contribuinte no CADIN; ajuizamento de execucao
fiscal; dentre outros).

Insista-se, ndo é a norma posta pelo lancamento (individual e concreta) que
sofre tal ineficacia (aqui, no maximo, teriamos uma ineficicia social), mas sim a
norma geral e abstrata que fundamenta outras normas, também individuais e
concretas, voltadas a cobranca (insista-se, indireta ou direta) do crédito tributario,
onde 0 seu vencimento € uma das situagfes faticas que tem de estar presente
para que se tenha a respectiva consequéncia (inscricdo em divida ativa; protesto;

etc.).

Enquanto ndo vencido o tributo lancado (a figurar no consequente da
norma posta pelo lancamento) estar-se-a diante de uma ineficacia decorrente de
tal situacdo fatica a gerar entraves aquele fluxo de causalidade anteriormente

explicado (vide quadro existente no subitem 1.2.1).
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Sobre esse fendbmeno (ineficacia decorrente de situacdo fatica), explica

Tércio Sampaio Ferraz Junior®*:

Uma norma vélida pode ja ser vigente e, no entanto, néo ter eficacia. Vigéncia
e eficacia sdo qualidades distintas. A primeira refere-se ao tempo de validade.
A segunda, a producao de efeitos. A capacidade de produzir efeitos depende
de certos requisitos. Alguns sdo de natureza fética; outros, de natureza
técnico-normativa.

(...) efichcia é uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de
producdo concreta de efeitos, porque estdo presentes as condi¢des faticas
exigiveis para sua observancia, espontanea ou imposta, ou para a satisfacdo
dos objetivos visados (efetividade ou eficacia social), ou porque estdo
presentes as condi¢cdes técnico-normativas exigiveis para sua aplicacao
(eficacia técnica).

Resta bem claro, do ultimo trecho acima destacado, que para Tércio
Sampaio Ferraz Junior teremos 3 situacdes distintas a gerar ineficacia: [i]
auséncia das condicBes faticas para positivacdo da norma (cobranca, direta ou
indireta, de tributo pressupde — condicdo fatica — o seu vencimento); [ii]
insatisfacdo dos objetivos almejados pela norma (ineficacia social, ja tratada
alhures); e [iii] auséncia de condi¢Bes técnico-normativas exigiveis para sua
aplicacao (ponto que abordaremos, adiante, quando da andlise da suspenséao da

exigibilidade do crédito tributario — subitem 1.3.3).

Portanto, para cobrar um tributo, quer de forma direta quer indiretamente,
necessario que o prazo concedido para o adimplemento espontaneo tenha se

hY

esvaido (condicdo fatica necessaria a positivacdo destas outras normas -
individuais e concretas — voltadas a satisfacdo, inclusive forcada, do crédito
tributério). S6 nesse momento € possivel falar em responsabilidade patrimonial
(trataremos disso, com mais vagar, no Capitulo seguinte — em especial no

subitem 2.2.2).

1.3.2.1. Cobranca direta e indireta do crédito tributério

Em varias passagens deste trabalho, em especial no subitem anterior,

fizemos questdo de enfatizar que a cobranga do crédito tributario pode dar-se de

5% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e
dominacéo. 62 Ed., Sdo Paulo : Atlas, 2011, p. 166 e 171.
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forma direta ou indireta. Chegou o momento de explicar tal divisdo do exercicio da
cobranca que, em quaisquer de suas modalidades, pressupde crédito tributario

constituido e vencido.

Como ja dissemos anteriormente, por uma questdo politica, no Brasil a
cobranca em sentido estrito do crédito tributario, isto é, mediante atos de
expropriacdo, depende da intervencdo do Estado-Juiz, via de regra através do
ajuizamento de uma Execucdo Fiscal (norma secundaria, ou processual, onde
teremos uma relacéo triadica — Fisco; Contribuinte; e Estado-Juiz). Essa medida é
aqui classificada como “cobranga direta”, ou seja, quando a vontade do
contribuinte em pagar deixa de ser relevante, pois iniciados os procedimentos

voltados ao pagamento forcado do crédito.

7

Essa € a marcha normal da exigibilidade, qual seja, crédito tributario
devidamente constituido e ndo pago, sera inscrito em divida ativa para posterior
extracdo de um titulo executivo extrajudicial (certiddo de divida ativa) que, entao,
permitird o ajuizamento de uma Execucdo Fiscal, onde acontecerdo os atos
necessarios a satisfacao forcada (mediante expropriagdo patrimonial) do crédito

tributario.

Ocorre que esse caminho normal ndo tem sido suficiente para fazer frente
ao inadimplemento do crédito tributario, mais do que isso, além de ser baixo o
indice de arrecadacéo nessa etapa da marcha da exigibilidade (Execucéo Fiscal),
ela traz um alto custo ao Estado (por fomentar atos tanto do Executivo quanto do
Judiciario).

E nesse contexto que se percebe um crescimento, agudo, de medidas
outras para a satisfacado do crédito tributario, sem envolver o Estado-Juiz, isto €,
estimulos ao contribuinte para que, voluntariamente, recolha aos cofres publicos o

crédito tributario constituido em seu desfavor®®.

55 “A lei tutela o crédito com as medidas coativas que podem ser usadas para a sua satisfagéo.
Ademais, pde a disposicdo de quem se propde a ingressar numa relacéo obrigacional como credor
diversas garantias, que tem a funcdo de acautelar seu interesse. Oferece-lhe, por fim, meios
indiretos de influir sobre o devedor no sentido de que cumpra a obrigagdo.” (GOMES, Orlando.
Obrigag6es [atualizagdo Humberto Theodoro Junior]. 122 Ed., Rio de Janeiro : Forense, 1998, p.
227).
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Ha, reforcamos, um incremento nestas medidas indiretas, pois elas ja
existiam, ainda que timidamente. No texto original do Cédigo Tributario Nacional é
possivel constatar medida que traz essa inducdo ao pagamento, ainda em vigor.
O artigo 205 de referido Codex dispbe: a lei poderd exigir certificado de
regularidade fiscal do contribuinte (de que ndo possui dividas com o Fisco) como
condicado de determinada situacdo (exemplos: participar de licitagcdo publica; fazer
jus a beneficio fiscal; usufruir de plano de recuperacao judicial; etc.). Nesse
contexto, divida ndo ha de que tal exigéncia € um estimulo ao adimplemento,
voluntério, de suas obrigacdes tributarias (sob pena de: ndo participar de licitacdo
publica; ndo utilizar benesse fiscal; ndo ter recuperacao judicial deferida em seu

favor; etc.).

A certiddo positiva de débitos com efeitos de negativa, prevista no artigo
206 do CTN, é de suma importancia ao presente estudo, pois afasta essa
cobranca indireta do crédito tributario quando presente: suspensdo da

exigibilidade da obrigacéo tributaria; ou garantia efetivada (penhora, por exemplo).

Ora, se essa cessacao dos efeitos negativos da cobranca indireta também
estd presente na redacao original do CTN (onde apenas a ndo emissao de
certificado de regularidade fiscal era o referido efeito negativo), ndo vemos razéo
para limitar o seu alcance a literalidade do disposto no artigo 206, quando temos,
no contexto atual, uma gama bem maior de cobrancas indiretas (protesto,
inscricdo do devedor no CADIN, etc.). Necessario, assim, uma interpretacdo
sistematica do artigo 206 do CTN, a alcancar toda e qualquer cobranca indireta
guando presentes as condi¢cdes nele dispostas (esse tema sera aprofundado no

Capitulo seguinte— subitem 2.5.2).

s

Por enquanto, € importante destacar que a voluntariedade, jungida a
cobranca indireta do crédito tributario, se fara presente sempre que estivermos
diante de atos estatais (estimulos) que ndo se enquadram como expropriatorios
(ou preparatérios aquele fim), ou seja, ainda que tais atos |he tragam prejuizos,
podera o contribuinte optar pelo ndo adimplemento (quando héa intervencado do

Estado-Juiz, via de regra, essa opgao nao se faz presente).

Fala-se em estimulos, pois estas medidas podem ser positivas (concessao

de descontos; parcelamentos com periodo para pagamento bem superior ao
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usual; adimplementos que trazem reducdo — ou eliminam — punicdes, inclusive de

cunho penal; etc.), mas, via de regra, sédo de cunho negativo®®.

Essa divisdo da cobranca, em direta e indireta, a enaltecer tais estimulos
ao adimplemento voluntario, ainda que tida como atécnica, fica muito clara na fala

de Paulo Cesar Conrado®’:

Cobranca é vocébulo ambiguo, designando, em seu sentido mais estrito (e
préprio, portanto), a atividade voltada a satisfacédo forcada do crédito tributario
pendente, coisa que, no sistema brasileiro, exige intervencéo judicial — ndo
propriamente por comando constitucional, sendo porque assim definido no
plano legal (Lei n. 6.830/80).

Na pratica juridica, ha um segundo uso para 0 mesmo vocabulo, de tom mais
amplo e que aponta para 0s mecanismos que, previstos no ordenamento,
servem para estimular o cumprimento voluntario da obrigag&o tributaria. Para
tais mecanismos, € comum a adicio, ao vocabulo “cobranga”, da predicacao
“indireta”.

Em si mesma, essa forma de “cobranca” (chamada de “indireta”, repita-se)
ndo seria viabilizadora da satisfagdo do crédito fazendario. Essa a razéo pela
qual, sendo bem restritivos, ndo deveriamos tratar tais mecanismos como
verdadeira “cobranca”, a ndo ser de modo atécnico.

5 “..ninguém duvida que o pagamento espontdneo por parte do contribuinte pode dar-se por
estimulos externos (lembrando que o pagamento feito por vias outras, diversas da expropriacao,
sera tido como espontaneo). A concessao de desconto no pagamento antecipado, por exemplo, €
uma alternativa a fomentar tal espontaneidade. Nessa hipétese temos um estimulo positivo, isto &,
o contribuinte terd um beneficio ao realizar o pagamento espontéaneo.

Mas essa técnica premial ndo é a Gnica capaz de fomentar o pagamento espontaneo. E possivel a
utilizacdo de mecanismos de cunho negativo, ou seja, onde o contribuinte ndo é agraciado por
adimplir, pelo contrario, € onerado (ou sancionado) se ndo formalizar o pagamento no prazo
pertinente. Alids, temos mais estimulos negativos em nosso sistema, voltados ao adimplemento
espontaneo, do que estimulos positivos.

A incidéncia de multa pelo ndo adimplemento no vencimento, o protesto da CDA, a inscricdo do
devedor no CADIN, o ndo acesso a certificado de regularidade fiscal, enfim, sdo todos exemplos
de estimulos negativos ao adimplemento espontaneo.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. O encargo
legal do Decreto-Lei n. 1.025/1969 e sua (in)compatibilidade com o sistema juridico vigente, em
especial ap6s as inovagdes do CPC/2015. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO,
Paulo Cesar [Coords.]. Inova¢cBes na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT, 2019, p.
355).

57 CONRADO, Paulo Cesar. O “pedido de revisdo de débitos inscritos” (Portaria PGFN 33/2018) e
a suspensado da exigibilidade do crédito tributario: discussdes que envolvem a efetividade da
cobranca do crédito tributario. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar
[Coords.]. InovagGes na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT, 2019, p. 27.
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O artigo 7° da Portaria PGFN 33/2018° exemplifica bem as varias medidas
indiretas de cobranca passiveis de serem adotadas quando ha crédito tributario

devidamente constituido e ndo pago.

58 Portaria PGFN 33/2018:

“Art. 7°. Esgotado o prazo e ndo adotada nenhuma das providéncias descritas no art. 6° a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera:

| - encaminhar a Certiddo de Divida Ativa para protesto extrajudicial por falta de pagamento, nos
termos do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n°® 9.492, de 10 de setembro de 1997;

Il - comunicar a inscricdo em divida ativa aos 6rgdos que operam bancos de dados e cadastros
relativos a consumidores e aos servicos de protecdo ao crédito e congéneres, mediante convénio
firmado com as respectivas entidades;

Il - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a Certiddo de Divida Ativa nos 6rgdos de registro de
bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, para fins de averbacéo pré-executéria;

(...) V - encaminhar representacdo a Secretaria da Receita Federal do Brasil para aplicacdo de
multa & empresa e a seus diretores e demais membros da administracéo superior, na hipétese de
irregular distribuicdo de bbnus e lucros a acionistas, socios, quotistas, diretores e demais membros
de 6rgaos dirigentes, fiscais ou consultivos, pela inobservancia do disposto no art. 32 da Lei n°
4.357, de 16 de julho de 1964, nos termos do art. 52 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991,

VI - encaminhar representacdo as respectivas Agéncias Reguladoras para que seja revogada a
autorizacdo para o exercicio da atividade, no caso de sujeito passivo detentor de Concessdes e
Permissdes da Prestacdo de Servicos Publicos, tendo em vista a auséncia de regularidade fiscal
para com a Unido, em conformidade com o disposto no inciso IV do art. 27, no inciso IV do art. 29
e no inciso Xlll do art. 55 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, c/c o art. 14, o inciso VIl do § 1°
do art. 38 e o paragrafo Unico do art. 40 da Lein®8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

VII - encaminhar representacdo aos bancos publicos para fins de néo liberacdo de créditos
oriundos de recursos publicos, repasses e financiamentos, tendo em vista o disposto no art. 6° da
Lei n® 10.522, de 2002;

VIl - encaminhar representagdo ao 6rgdo competente da administragdo publica federal direta ou
indireta, para fins de rescisdo de contrato celebrado com o Poder Publico, tendo em vista a
auséncia de regularidade fiscal para com a Unido, em conformidade com o disposto no inciso 1V
do art. 27, no inciso 1V do art. 29 e no inciso Xl do art. 55 da Lei n°® 8.666, de 1993;

IX - encaminhar representacdo a Secretaria da Receita Federal do Brasil para exclusdo de
beneficios e/ou incentivos fiscais, relativos a tributos por ela administrados, inclusive os vinculados
ao Comércio Exterior, tendo em vista a auséncia de regularidade fiscal para com a Unido, com
base no disposto no art. 60 da Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995;

X - encaminhar representacdo a Secretaria da Receita Federal do Brasil para cancelamento da
habilitacdo ao Despacho Aduaneiro Expresso (Linha Azul) e da certificacdo ao Programa Brasileiro
de Operador Econémico Autorizado, tendo em vista a auséncia de regularidade fiscal para com a
Unido, conforme previsto no inciso | do art. 3° da IN RFB n° 476, de 13 de dezembro de 2004, e no
inciso 1V do art. 8° da IN RFB n°® 1521, de 4 de dezembro de 2014;

Xl - encaminhar representacdo a Administracdo Publica Estadual ou Municipal para fins de
rescisao de contrato ou exclusdo de beneficio e/ou incentivos fiscais ou crediticios, na hipotese da
existéncia de débitos relativos a tributos destinados a seguridade social, nos termos do § 3° do art.
195 da Constituicdo Federal, bem como na alinea “a” do inciso | do art. 47 da Lei n°® 8.212, de
1991;

Xl - promover o bloqueio do Fundo de Participagdo do Distrito Federal, do Estado ou do
Municipio, de acordo com o disposto no inciso | do paragrafo Unico do art. 160 da Constituicdo
Federal;

(...) XV - promover a revogacao da moratdria, nos termos do inciso | do art. 8° da Lei n°® 12.688, de
18 de julho de 2012, no caso de entidades mantenedoras de instituicdes de ensino superior
integrantes do sistema de ensino federal que aderiram ao Programa de Estimulo a Reestruturagéo
e ao Fortalecimento das Instituic6es de Ensino Superior (Proies);

XVI - promover a revogacdo da moratoria e da remissao de débitos, nos termos do art. 37 da Lei
n°® 12.873, de 24 de outubro de 2013, no caso de entidades que aderiram ao Programa de
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Assim, sempre que houver crédito tributario constituido e vencido, isto é,
sem qualquer entrave fatico em relacdo a eficacia daquela marcha da
exigibilidade, estas medidas diretas e indiretas de cobranca poderdo ser
adotadas.

1.3.3. A ineficacia técnica oriunda da suspensdo da exigibilidade da
obrigacdo tributéria (condicdo técnico-normativa necesséria a insercao de

novas normas voltadas a sua satisfacao)

Entretanto, além de questdes faticas (como o transcurso, in albis, do prazo
para pagamento) podemos ter ineficacia imposta por outras normas a nao permitir
a marcha da exigibilidade do crédito tributério voltada a sua satisfagdo, inclusive
mediante atos de expropriacéo.

Sempre que isso acontecer estaremos diante do fendmeno classificado
como suspensao da exigibilidade do crédito tributario (que, em verdade, implica
suspensao da exigibilidade da prépria obrigacdo tributaria, j& que o crédito é

apenas um de seus elementos®®).

Discorrendo sobre referido fendbmeno, Paulo de Barros Carvalho® é muito
feliz ao afirmar que: “O direito positivo prevé situacdes em que o atributo da
exigibilidade do crédito fica temporariamente sustado, aguardando nessas
condicbes sua extincdo, ou retomando sua marcha regular para ulteriormente

extinguir-se.”

fortalecimento das entidades privadas filantropicas e das entidades sem fins lucrativos que atuam
na area da saude e que participam de forma complementar do Sistema Unico de Satde (Prosus);
XVII - promover a exclusdo do parcelamento e do Programa de Modernizagdo da Gestdo e de
Responsabilidade Fiscal do Futebol Brasileiro (Profut), nos termos do art. 4° da Lei n°® 13.155, de 4
de agosto de 2015, ficando a entidade proibida de usufruir de incentivo ou beneficio fiscal previsto
na legislacao federal ou de receber repasses de recursos publicos federais da administracéo direta
ou indireta pelo prazo de 2 (dois) anos, contado da data da rescisdo, no caso das entidades
desportivas profissionais de futebol que aderiram ao Programa.”

59 “A evidéncia, a suspensdo do crédito tributario consiste na sustagdo temporéria dos atos
atinentes a obrigagdo ‘principal’, sem dispensar o sujeito passivo das chamadas ‘obrigacbes
acessorias’ (deveres instrumentais) que dependem ou sejam consequentes daquela cujo crédito
esta suspenso.” (VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspenséo da exigibilidade do crédito tributario.
Sao Paulo : Dialética, 1997, p. 39).

60 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sao Paulo : Saraiva, 2012, p.
515.
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Esse curto trecho de sua obra é suficiente para detectarmos o seguinte:

() o ciclo de positivacdo, em sentido lato, caminha sempre em direcdo a extincao da

obrigacéo juridica (premissa ja levantada anteriormente — vide subitem 1.2.2);

(i) a suspenséao da exigibilidade do crédito tributario imp&e uma trava no percurso de

positivacdo que, repita-se, é voltado a sua satisfacdo (extincdo da obrigacéo);
(iii) tal trava (norma juridica®') é sempre proviséria (temporaria);
(iv) enquanto suspensa a exigibilidade aguarda-se:

(iv.1) a extingdo da obrigagéo tributaria (por quaisquer das hipéteses do art. 156
do CTN); ou

(iv.2) a retomada do ciclo de positivagéo para ulterior extingao.

Como apos o vencimento do crédito tributario constituido o curso de
positivacdo, em sentido lato, é voltado explicitamente a satisfacdo do crédito
tributario (pagamento), inclusive no que diz respeito a utilizacdo de meios
coercitivos para tanto, é facultado ao contribuinte a adocdo de certas medidas
tendentes a sustar essa marcha, até a efetiva extincdo do crédito tributario
(inclusive por hipoteses diversas do pagamento) ou, entdo, até a retomada

daquele ciclo.

Exemplificando, tomemos o parcelamento do crédito tributario (hipétese de
suspensao de sua exigibilidade, prevista no inciso VI do art. 151 do CTN). Uma
vez concedido o parcelamento suspensa esta a exigibilidade do crédito tributario
respectivo, sendo certo que o0 sujeito ativo ndo mais podera adotar medidas
voltadas a sua integral satisfacdo, enquanto pender tal trava (se ainda nao inscrito
em divida ativa, ndo podera sé-lo; se ainda ndo ajuizada, vedada a distribuicdo da

Execucdo Fiscal; e assim por diante). Pagas todas as parcelas ter-se-4 a extingao

61 “ .a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario se trata de norma juridica em sentido estrito,
ou seja, pode ser construida dentro da estrutura hipotética-condicional (...) caso seja constituida
em linguagem competente qualquer uma dessas hipéteses [do art. 151 do CTN], teremos como
consequéncia a suspensao da exigibilidade do crédito tributario (...) a conduta regulada é a do
sujeito ativo, que esta proibido de exigir o crédito tributario perante o sujeito passivo da relagao
juridica da norma do crédito.” (VARGAS, Luis Carlos A. Mergon. Crédito Tributario — causas de
suspensao da exigibilidade. Curitiba : Jurua, 2016, p. 68/69).
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desta obrigacao tributaria. Se, porém, houver o rompimento do parcelamento,
retoma-se a exigibilidade do saldo remanescente de tal crédito tributario, que
podera ganhar status de exequivel e, assim, ser cobrado judicialmente (norma

secundaria), na busca de sua ulterior extin¢éo.

Note-se que nas duas consequéncias possiveis, a norma de suspensao
sera sempre provisoria, ja que obrigatoriamente retirada do sistema em momento
subsequente, quer por norma de extingdo da obrigagdo tributéria, quer por norma
que reestabeleca a exigibilidade do crédito tributario.

Insista-se, se ha lancamento (norma individual e concreta) bem como o
transcurso in albis do prazo para pagamento, inquestionavel que o crédito
tributario possui plena exigibilidade. Para ser satisfeito (cobrado), necesséario o
ingresso de novas normas no sistema (inclusive para torna-lo exequivel), em
especial aquela denominada “secundaria” onde o Estado-juiz, parte de sua
relacdo, irA impor coercitivamente (mediante expropriacdo, se preciso for) tal

pagamento.

A suspensdo da exigibilidade do crédito tributario tem, exatamente, o
condao de impedir o andamento destes atos voltados a satisfacdo do crédito,

inclusive mediante intervencao do Estado-juiz.

Portanto, ndo ha duvidas que a norma de suspensdo impede a insercéo
destas outras normas voltadas a satisfacdo do crédito tributario, isto é, nao
permite a cobranca indireta (estimulos, ainda que negativos, a satisfacao
voluntaria do crédito) ou direta (cobranca propriamente dita) do tributo ou, em
outras palavras, traz entraves aquele fluxo de causalidade anteriormente

explicitado.

Ja sinalizamos, alhures, que tais entraves guardam relacdo com o

fendbmeno da eficacia. Mas ha pensamentos em sentido diverso:

Para Marcos Rogério Lyrio Pimenta®?, por exemplo, a norma de suspensao

afetaria a validade da norma fruto do langamento, ao afirmar que “ela interfere em

62 PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspenséo da exigibilidade do crédito tributario. Dissertagdo
de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. 2001, p. 38.
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um dos ambitos de validade de outra norma, limitando-o (...) ela incide para

modificar o mandamento de outra norma juridica.”

Essa assertiva ndo se coaduna com o conceito de validade que adotamos.
Validade, em nosso sentir, diz respeito a pertinencialidade de certo elemento com
um sistema (se pertence a ele ou ndo). No direito, o controle sistémico de
producdo de normas (que traz implicito a pertinéncia entre norma e sistema)
limita-se a definicdo dos sujeitos aptos a realizacdo do fato-enunciagédo (ato de
fala). Nao ha, todavia, controle sobre este ato (de producdo normativa), isto é,
uma vez produzido por sujeito autorizado, o enunciado prescritivo passa a ter
validade (passa a pertencer ao sistema juridico-positivo) e assim o sera até que

outra norma a retire do sistema®s.

Portanto, ou a norma de suspensdo retira do sistema juridico a norma
posta pelo lancamento, ou € inviavel falar que aquela afeta a validade desta (pelo
conceito de validade aqui adotado). E 0 mesmo raciocinio se aplica as demais
normas que visam satisfazer o crédito tributério (normas também individuais e
concretas postas apdés o lancamento), ou seja, também descabe falar em

invalidade destas em decorréncia, tdo somente, da suspensao da exigibilidade.

hY

A provisoriedade inerente a norma de suspensdo reforca o raciocinio
acima, isto €, pressupfe a possibilidade da norma atingida pela suspenséo, seja
ela qual for (de lancamento ou as posteriores voltadas a satisfacdo do crédito
tributario), retomar a producdo de seus efeitos, o que ndo seria possivel se

defendermos que aquela afeta a validade desta.

Outra corrente doutrinaria defende que a norma de suspensao afeta a
vigéncia da norma posta pelo lancamento. Nesse sentido, Luis Carlos A. Mercon

£

Vargas® afirma: “..concluimos que a relagdo entre a norma de suspenséo e a

norma do crédito ocorre no ambito da vigéncia.”

63 “_.até as normas invalidas (em sentido forte) sdo suscetiveis de aplicagdo: ao menos enquanto
a sua invalidade néo for constitutivamente declarada por um érgao para isso competente (a Corte
constitucional para as normas de ordem legislativa, os juizes administrativos para as normas
regulamentares).” (GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas [traducao Edson Bini]. Sdo Paulo :
Quatrtier Latin, 2005, p. 273).

64 VARGAS, Luis Carlos A. Mercon. Crédito Tributario — causas de suspenséo da exigibilidade.
Curitiba : Jurud, 2016, p. 72.
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Para atingir tal conclusdo, referido autor parte de premissa diversa,
especialmente por desconsiderar (pelos fundamentos que apresenta) a nocao de
eficacia®®. Com isso, trabalha apenas com os institutos da validade e da vigéncia
e, assim, traz a esta Ultima os reflexos percebidos na norma positivada pelo ato-
lancamento em razdo da norma de suspensdo da exigibilidade do crédito

tributario.

Apesar dos fundamentos trazidos por Luis Carlos A. Mercon de Vargas
(escorados no pensamento de Tarek Moysés Moussallem®, no que diz respeito
ao conceito de eficacia), quer nos parecer de suma importancia a triade validade,
vigéncia e eficacia, e a sua aplicacdo pratica justifica tal desdobramento tedrico,

aqui enfraquecido com a desconsideragcao de uma destas nogoes.

E certo que os efeitos de uma norma advirdo com a sua aplicacéo, isto &,
norma valida e vigente somente quando devidamente aplicada produzira efeitos.
E é exatamente por isso que se faz importante referida triade, para demonstrar
quando a norma valida se mantém vigente, mesmo ndo podendo ser aplicada

(tecnicamente ineficaz), e quando perde tal qualidade (vigéncia)®”.

65 “ .a nocdo de eficacia ndo é utilizada neste trabalho. Portanto, a tinica nogdo compreendida nas
relagbes coordenadas entre normas juridicas é a vigéncia.” (VARGAS, Luis Carlos A. Mercon.
Crédito Tributario — causas de suspensao da exigibilidade. Curitiba : Juruéa, 2016, p. 48).

66 “Da forma como postos, os conceitos de ‘eficacia técnica’, ‘eficacia juridica’ e ‘eficacia social’
encontram-se fora de contexto com a teoria segundo a qual o direito € um fato dependente da
linguagem.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogag&do em Matéria Tributéria. 22 Ed., S&o Paulo
: Noeses, 2011, p. 160).

67 “A aplicagcdo da norma secundaria de competéncia pode prescrever, em face de norma ilicita,
que a vigéncia dessa norma seja suspensa de forma plena (passado e futuro) ou de forma parcial
(futuro, apenas). Porém, s6 podemos falar de suspenséo de vigéncia quando sua prescri¢édo for
geral (erga omnes). Caso contrario, teremos norma que disp8e apenas sobre a eficacia
normativa.” (GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da
nulidade. Sdo Paulo : Noeses, 2009, p. 317/318). “O deferimento de cautelar pela
inconstitucionalidade da RMIT suspende sua eficicia técnico-sintatica (...) a declaracdo de
inconstitucionalidade da RMIT sempre retira sua vigéncia, o que impede de incidir sobre eventos
tributarios posteriores ao transito em julgado da ADIn ou ADC. Entretanto, a validade da RMIT
somente é retirada quando: [i] a RMIT ainda n&o tiver vigéncia quando do transito em julgado da
decisao do STF; ou [ii] se em vigéncia, que as normas individuais e concretas derivadas da RMIT
sejam retiradas, se ainda ndo estabilizadas, e que ndo mais a RMIT seja positivada.” (LINS,
Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria: decadéncia e prescricdo. Séo
Paulo : Quatrtier Latin, 2005, p. 260 e 262). “..durante o periodo de sua existéncia (validade) uma
proposicao juridica pode perder e recuperar sua eficacia técnica por varias vezes, dependendo do
namero de obstaculos que encontre pela frente. Mas a caracteristica de ser vigente s6 se adquire
e se perde uma unica vez.” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o
Constructivismo Légico-Semantico. 22 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2010, p. 751).
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Assim, a nocdo de vigéncia por nos adotada € aquela limitada a forca da
norma (propriedade desta, portanto), num dado intervalo de tempo, para regular
condutas intersubjetivas®®, sendo a possibilidade de producdo de efeitos,
especialmente quando limitada a pontuais situacoes, ligada a sua eficécia.

Por tudo que foi dito, quer nos parecer que a suspensao da exigibilidade do
credito tributario ndo afeta a validade ou a vigéncia de normas, quer a introduzida
pelo langamento quer as posteriores voltadas a sua satisfagéo (de inscricdo em
divida ativa, as de cunho processual, etc.), pois elas continuam a possuir todas as
propriedades necessarias a regular condutas intersubjetivas (a “trava” advém de

outro comando normativo — relacdo ente normas® - de cunho provisorio).

Logo, direcionada esta a nossa posicao sobre a classificacdo deste efeito
que susta a exigibilidade do crédito tributario, qual seja, de retirada de eficacia, e

nao de vigéncia ou validade.

A eficacia pode ser dividida em juridica, técnica ou social. Para Paulo de

Barros Carvalho’® a eficacia juridica é propriedade do fato juridico:

..."eficacia juridica” € o mecanismo de incidéncia, o processo pelo qual,
efetivando-se o fato relatado no antecedente, projetam-se os efeitos
prescritos no consequente. E o fendbmeno que acontece com as normas
vigentes, sempre e quando os fatos juridicos se instalam (..) E uma
impossibilidade logico-debntica imaginar-se a realizacao do fato juridico, na
conformidade de norma vigente, sem que se propaguem os efeitos
correspectivos.

J& a eficécia técnica esté vinculada a possibilidade da norma (por questdes

de cunho sintatico, semantico ou pragmatico) produzir efeitos. A que nos

68 “viger é ter forga para disciplinar, para reger, para regular as condutas inter-humanas sobre as
quais a norma incide”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia. 92 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 101).

69 “Uma norma também se diz eficaz quando estdo presentes certos requisitos técnicos. A
dogmaética supde, nesse caso, a necessidade de enlaces entre diversas normas, sem 0s quais a
norma ndo pode produzir seus efeitos. Por exemplo, a horma prescreve que crimes hediondos
serdo inafiangéveis, mas transfere para outra norma a definicdo de hediondo. Enquanto esta nédo
existir, a primeira ndo podera produzir efeitos. Fala-se, entédo, de eficacia ou ineficacia técnica. A
exigéncia desses enlaces nos permite dizer que a eficacia técnica tem uma relevancia sintatica
(relagdo signo/signo, norma/norma).” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do
direito: técnica, decisdo e dominacéo. 62 Ed., Sao Paulo : Atlas, 2011, p. 168).

70 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 92 Ed.,
Séo Paulo : Saraiva, 2012, p. 102/103.
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interessa, nesse momento, € a eficacia técnico-sintatica (ou técnico-normativa),

ou seja, quando ndo ha obstaculos normativos’:.

Exemplificando, tais obstaculos podem ser: a auséncia de regulamentacéo
de uma norma, que a impeca de surtir efeitos; a existéncia de um recurso com
efeito suspensivo em processo judicial, sobrestando (afastando) a eficacia técnica
da norma introduzida pela decisdo objeto de tal recurso; e, ja adiantamos, a
existéncia de norma reconhecendo (ou determinando) a suspensédo da

exigibilidade do crédito tributario.

Por fim, a eficacia social que corresponde a aceitacdo e reconhecimento de

tal norma pela sociedade (como ja assinalado em outras passagens deste texto).

Nao nos parece que a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario
guarde relacdo com a eficacia (juridica ou técnica) da norma positivada pelo
lancamento, isto é, cumprida essa etapa do ciclo de positivacdo (em sentido
estrito), ja tivemos a aplicacdo da regra-matriz e, portanto, incabivel falar em sua
inefichcia ou em ineficicia da norma posta pelo lancamento (apenas a ineficacia

social desta caberia dentro dos conceitos acima apresentados).

O que temos, portanto, com a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, € a ineficacia técnica das posteriores normas voltadas a satisfacao do
crédito tributario. Exatamente nesse sentido, afirma Eurico Marcos Diniz de
Santi’?: “o art. 151 do Cédigo Tributario Nacional funciona, assim como as normas
de isencdo, como regra voltada a imprimir ineficAcia técnica a marcha da

exigibilidade do crédito tributario.”

Logo, norma de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario traz

ineficacia técnico-sintatica as normas gerais e abstratas que seriam fundamento

L “Ha ineficacia técnica sintatica quando a norma ndo pode produzir seus efeitos: (a) pela
existéncia no ordenamento de outra norma inibidora de sua incidéncia; ou (b) pela falta de outras
regras regulamentadoras, de igual ou inferior hierarquia (...) trata-se de ineficacia técnica sintética,
dado que o impedimento para produgcdo de efeitos decorre da relagdo entre normas.”
(CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o Constructivismo Logico-
Semantico. 22 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2010, p. 752).

72 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Crédito tributario: a medida liminar como forma de reflexédo
sobre a legalidade da “incidéncia juridica” e a suspensdo da exigibilidade. Revista Dialética de
Direito Tributario n. 152. Sao Paulo : Dialética, 2008, p. 76.
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de validade das proximas normas individuais e concretas voltadas a satisfacdo do

crédito tributario (inscricdo em divida ativa; cobranca judicial; etc.).

Isto €, em havendo suspensdo da exigibilidade do crédito tributario antes
da inscricAo em divida ativa, este cenario ndo podera se consumar (norma de
inscricdo — individual e concreta), pois ha uma barreira técnica a impedir a
aplicacdo, neste caso concreto, da regra administrativa (geral e abstrata) que
regula tal procedimento (arts. 201 a 204 do CTN; art. 2°, 88 3° a 8°, da LEF).

Lembremos: o ciclo de positivacdo em sentido estrito pressupde uma
relacdo hierarquica entre os enunciados postos, ou seja, 0 mais perto do “mundo
do ser” busca fundamento de validade (é hierarquicamente inferior) em outros até
atingirmos o texto constitucional (primeiro, na ordem hierarquica, dos enunciados
postos). Essa relagédo (de hierarquia) se faz presente em qualquer ciclo de
positivacdo, recortado em sentido estrito, isto €, a horma posta pelo lancamento
possui fundamento de validade na regra-matriz de incidéncia daquele especifico
tributo, assim como a norma posta pela inscricdo em divida ativa possui
fundamento de validade na norma administrativa, geral e abstrata, que regula tal

procedimento.

Ocorre que, como anteriormente exposto, o ciclo de positivacdo pode ser
visto como um grande fenbmeno comunicacional, abarcando relacées (fluxo de
causalidade) entre os varios ciclos de positivacdo tomados em sentido estrito.
Assim como néo pode haver a inscricdo do crédito tributario em divida ativa antes
do seu vencimento (condicao fatica para a aplicacdo da norma administrativa que
regula esse procedimento — vide subitem 1.3.2), também ndo pode dar-se tal
conduta se houver a inser¢gdo de uma norma no sistema, anterior a inscricdo em
divida ativa, suspendendo a exigibilidade daquele crédito tributario (condigcéao
técnico-normativa a tornar ineficaz essa norma administrativa). Visivel, entdo, que
referida norma administrativa (geral e abstrata) que versa sobre a possibilidade de
inscricao do crédito tributario em divida ativa esta condicionada a questdes faticas
(transcurso do prazo para pagamento) e técnico-normativas (auséncia de norma

de suspensao) para poder ser aplicada.

Note que referida norma geral e abstrata continua tendo eficacia perante

quaisquer outros créditos tributarios exigiveis, a permitir sua aplicacdo (o que
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reforca a importancia da triade validade, vigéncia e eficacia), isto €, positivacdo da

norma individual e concreta de inscricdo do mesmo em divida ativa.

Todavia, mesmo sendo valida e vigente (estamos diante da mesma norma,
geral e abstrata, que é aplicada perante créditos tributarios exigiveis) ela nao
podera ser aplicada (e, por isso, considerada ineficaz) quando presentes, em
especificos casos, determinadas condi¢cdes incompativeis com a sua incidéncia
(questBes faticas — ausente o transcurso, in albis, do prazo para pagamento; e/ou
questdes técnico-normativas — presente norma de suspensao da exigibilidade do

crédito tributario).

Acima tomados a inscricdo em divida ativa como exemplo, mas qualquer
outra norma, individual e concreta, voltada a satisfacdo do crédito tributario (isto é,
ligada a este pelo fluxo de causalidade — cobranca direta ou indireta do mesmo),
nao podera ser positivada (ineficacia técnica da norma geral e abstrata que Ihe da
fundamento de validade) se houver norma que lhe antecede suspendendo a

exigibilidade daquele crédito tributario.

E por isso que se a suspensdo da exigibilidade ocorrer antes da inscricdo
em divida ativa, ela ndo podera se consumar; se ocorrer antes do ajuizamento da
execucao fiscal, também nado havera a instauracdo desta acdo exacional; se a
suspensao vier no decorrer do processo de cobranca, ele tera de ser sobrestado,

no estado em que se encontra; e assim por diante.

Esse efeito, importante destacar desde ja, alcanca normas de cobranca
direta e indireta (existindo suspensdo da exigibilidade, quaisquer delas néo
podem mais ser postas). Entretanto, em relacdo a estas Ultimas (cobrancas
indiretas) ha um plus em decorréncia do que dispde o artigo 206 do CTN, qual
seja, a suspensdo da exigibilidade, por forca do que determina este outro
comando normativo, ndo sé impede nova positivacdo como, também, impde o
afastamento das ja existentes (elimina os efeitos — estimulos - negativos que

produzem, mesmo quando antecedem a norma de suspenséo da exigibilidade).

Aqui, portanto, hd um excepcional cenario diante de tudo que ja foi dito.
Perante cobrancas indiretas teremos: [i] ineficacia técnica das normas gerais e
abstratas a impedir futura concretizagdo (via normas individuais e concretas)

destes estimulos negativos; mas, além disso, [ii] invalidacdo das normas,
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individuais e concretas, ja postas, veiculadoras daqueles negativos estimulos (é
nesse ultimo reflexo que a excepcionalidade se faz presente, ndo como
consequéncia direta da suspensao da exigibilidade, mas sim pela regra veiculada
no art. 206 do CTN - veremos isso, com mais vagar, no subitem 2.5.2).

De toda sorte, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario gera
ineficacia técnico-sintatica as normas (gerais e abstratas) que regulam atos (de
cunho administrativo ou processual) voltados a satisfacdo, direta ou indireta, da
obrigacao tributéria e, por isso, impede que estas normas gerais e abstratas
(administrativas ou processuais) sejam aplicadas. Ora, se a aplicacao das normas
gerais e abstratas dar-se-a com a positivacdo de normas individuais e concretas,
resta evidente que estas ndo poderdo acontecer em decorréncia da ineficacia
daquelas. E esse o fendBmeno que nos parece mais harménico as definicbes de

validade, vigéncia e eficacia anteriormente apresentados.

Em suma, sempre que estivermos diante de normas (lembrando que o
Judiciario também é um emissor de normas juridicas)’® que tragam esse efeito,
qual seja, impedir a marcha da exigibilidade tendente a satisfacdo do crédito
tributario, estar-se-a diante do fenbmeno chamado suspenséo da exigibilidade do

crédito tributario.

Sendo assim, resta a seguinte pergunta: se nos depararmos com referido
fendbmeno normativo (que traz ineficacia técnica a marcha da exigibilidade) mas
que ndo guarda total identidade com as hipoteses listadas no artigo 151 do
Codigo Tributario Nacional estar-se-a, ou nao, diante de suspensdo da

exigibilidade do crédito tributario?

73 “Retomando a questdo de a quem compete criar normas, a resposta vai depender do sentido
atribuido a esse termo. Se for norma entendida como documento normativo — texto de direito
positivo — sera aquele sujeito prescrito como competente pelo préprio sistema de direito positivo,
pela norma juridica de competéncia. Possuem tal aptiddo, ndo sé6 o legislador, para editar normas
gerais e abstratas ou gerais e concretas que a todos obrigam, como os agentes da Administracdo
Publica, os juizes e os particulares.” (GAMA, Tacio Lacerda. Obrigacdo e crédito tributario —
anotagbes a margem da teoria de Paulo de Barros Carvalho. Revista Tributaria e de Financas
Publicas n. 50. S&o Paulo : RT, 2003, p. 104).
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1.3.4. Taxatividade do rol constante no artigo 151 do CTN (necessidade de

superacao desta equivocada premissa)

A resposta a pergunta que encerrou o tépico anterior ser4 negativa se
adotarmos o entendimento sedimentado no Superior Tribunal de Justica™, e
acolhido pela macica maioria dos Tribunais patrios, qual seja, de que o rol
constante no artigo 151 do Cdadigo Tributario Nacional é taxativo. Todavia, essa

nos parece uma falsa premissa.

O proprio contexto em que a pergunta anterior se fez justifica isso (de
estarmos diante de uma premissa equivocada). Se tomo a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario como a paralisacdo daquele ciclo de positivacao
(em sentido lato; ou do fluxo de causalidade), isto €, como norma posta que lhe
traz ineficacia (técnico-normativa), por que razdo excluir dessa classe elementos

gue a ela se subsomem?’®

Logo, toda e qualquer norma posta no sistema que traga esse efeito (de

gerar ineficAcia a marcha da exigibilidade do crédito tributario) tem de ser

considerada como tal: suspensiva da exigibilidade.

E verdade que o artigo 111 do CTN assevera que a legislacéo tributaria
que disponha sobre suspensédo da exigibilidade do crédito tributario deve ser
interpretada de forma literal o que, de certa maneira, fomenta o raciocinio aqui

nao seguido de ser taxativo o rol do artigo 151 do mesmo Codex.

Todavia, no contexto filosofico em que nos encontramos (chamada filosofia

da linguagem)’®, parece incabivel defender a chamada interpretacdo literal, isto &,

74 “_.a suspensado da exigibilidade do crédito tributario (que implica em Obice a pratica de
quaisquer atos executivos) encontra-se taxativamente prevista no art. 151 do CTN...” (STJ. 12
Secdo. Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.156.668/DF. Relator Ministro Luiz
Fux. DJe 10/12/2010).

75 “..quando dizemos possuirem dois entes uma dada propriedade em comum, podemos
livremente pensar que na realidade ou de uma maneira absoluta, os dois entes tém qualidades
distintas, mas essa diferenca cai fora dos limites do que podemos ou queremos observar (...) A um
sistema de objetos, tendo todos uma mesma propriedade ‘a’ em comum, denominamos classe ou
conjunto.” (SILVA, Vicente Ferreira da. Légica simbdlica. S&o Paulo : E Realizagdes, 2009, p. 96).

76 “A filosofia de nossa época, entao, parece estar impregnada por trés problemas dominantes: a
critica da verdade objetiva, universal e necessaria, em favor das multiplas interpretagées; a critica
do totalitarismo e das politicas revolucionarias que haveriam desembocado em tais desastres, em
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como algo insuscetivel de construgcbes destoantes, com mais de uma

significacéo’’.

Analisando exatamente o comando previsto no referido artigo 111 do CTN,
Paulo de Barros Carvalho® afirma:

O desprestigio da chamada interpretacdo literal, como critério isolado de
exegese, € algo que dispensa meditacdes mais sérias, bastando arguir que,
prevalecendo como método interpretativo do direito, seriamos forcados a
admitir que os meramente alfabetizados, quem sabe com o auxilio de um
dicionario de tecnologia juridica, estariam credenciados a elaborar as
substancias das ordens legisladas, edificando as proporc¢des do significado da
lei (...) O jurista, que nada mais é do que o l6gico, o semantico e o pragmatico
da linguagem do direito, ha de debrucar-se sobre os textos, quantas vezes
obscuros, contraditorios, penetrados de erros e imperfeicdes terminolégicas,
para construir a esséncia dos institutos, surpreendendo, com nitidez, a funcéo
da regra, no implexo quadro normativo. E, a luz dos principios capitais, que
no campo tributario se situam no nivel da Constituicdo, passa a receber a
plenitude do comando expedido pelo legislador, livre de seus defeitos e apto
para produzir as consequéncias que |lhe sédo peculiares.

Tenha esse discurso alguma procedéncia e tera sido in6cuo o intento do
legislador ao determinar, no art. 111 do Cddigo Tributario Nacional, que a
interpretac@o deva ser literal nos casos de suspenséo ou exclusdo do crédito
tributario...

N&do é crivel, portanto, pensar que somente as hipoteses literalmente
dispostas no artigo 151 do Codex Tributario podem implicar na suspensédo da

exigibilidade do crédito tributario, mormente pela existéncia de situacdes onde nos

favor das democracias consensuais; a critica de um conceito universal de Bem que aniquile a
pluralidade de opinibes e formas de vida, em favor de certos critérios éticos de convivéncia
pacifica.

(...) € em torno destas questdes que parecem girar 0s debates neste desorientado fim de século, o
que Francois Lyotard chama, em um livro de 1983, o ‘contexto’ da filosofia atual: ‘O ‘giro
linguistico’ da filosofia ocidental (as ultimas obras de Heidegger, a penetracdo das filosofias anglo-
americanas no pensamento europeu, o desenvolvimento das tecnologias da linguagem);
correlativamente, a decadéncia dos discursos universalistas (as doutrinas metafisicas dos tempos
modernos: os relatos do progresso, do socialismo, da abundéncia, do saber)...”.” (SCAVINO,
Dardo. A filosofia atual: pensar sem certezas [traducdo Lucas Galvdo de Britto]. Sdo Paulo :
Noeses, 2014, p. XVII).

77 “A partir de uma antropologia mais cética e relativista, as teorias realistas defendem que todo
argumento pode ter 0 mesmo peso que seu contrério (isostenia) e dai que todo texto pode ser
interpretado em dire¢Bes opostas, ndo ha qualquer garantia de objetividade na comunicacéo, que
€ autorreferente (...) Toda norma juridica € assim individual, casuistica, e o legislador faz apenas
um texto, um dado de entrada para a constru¢cdo da norma no caso concreto.” (ADEODATO, Joéo
Mauricio. Uma Teoria Retdrica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sdo Paulo : Noeses,
2011, p. 88).

78 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sao Paulo : Saraiva, 2012, p.
140.
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deparamos com a positivacdo de normas (ou a possibilidade de sua ocorréncia)
que trardo aquele mesmo efeito (ineficacia técnico-normativa a marcha da

exigibilidade).
Vejamos alguns exemplos comprobatorios do desacerto de tal construgao:

A redacéo original de referido comando normativo (art. 151, CTN) previa
apenas um meio de obter provimento judicial provisério determinando a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, qual seja, liminar em mandado de
seguranca. Sera, entdo, que se nao houvesse a inser¢ao do inciso V neste artigo,
pela LC 104/2001, ndo seria possivel obter tal provimento provisorio em outros

tipos de demanda judicial?
Essa questéo foi por nds enfrentada em outra oportunidade:

...0 legislador complementar (o CTN tem status de lei complementar), ao listar
condutas processuais permissivas da concessdo de pronunciamentos
judiciais que suspendam a exigibilidade do crédito tributério, o fez ciente de
gue a interpretacao de tais hipoteses depende das regras processuais que
dispuserem sobre estas medidas.

Exemplificando, o texto original do CTN versava, apenas, sobre a concessao
de liminar em mandado de seguranga como pronunciamento diferencado apto
a suspender a exigibilidade do crédito tributario, ja que a época (1966), essa
era provavelmente a Unica medida precéria possivel para esse fim.

Isso ndo deveria ensejar, portanto, interpretacdo no sentido de que a
evolugéo do direito processual, ampliando o rol de medidas n&o exaurientes
(evolucao voltada a efetividade do processo, em detrimento a seguranca
juridica, isto é, permissédo de pronunciamentos precarios antes do transcurso
das fases necessarias a um provimento exauriente), ndo se aplicaria em
matéria tributaria.

E certo que as regras que compBem o sistema juridico tém de ser
interpretadas de maneira sistematica e, assim, se era (e ainda €é) possivel a
suspenséo da exigibilidade do crédito tributério via pronunciamento precario
em mandado de seguranga, ndo ha razao logica de se limitar tal possibilidade
aquele rito, se novos pronunciamentos precarios passam a ser previstos em
nosso ordenamento, ainda que inexistisse atualizacdo da lista constante no
art. 151 do CTN.”

A taxatividade das hipoteses do artigo 151 do CTN, fruto da literalidade
exigida no artigo 111 do mesmo Diploma, traz esse tipo de incoeréncia

interpretativa, qual seja, ndo reconhecer que o direito € texto e, portanto,

79 CASTRO, Danilo Monteiro de. Suspensao da exigibilidade do crédito tributario via tutela de
evidéncia. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 4. Séo Paulo : RT, 2017, p. 19/20.
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dependente do contexto em que se encontra (e ndo apenas do contexto em que

foi positivado) para ser interpretado®°,

Em 1966 havia razdo para apenas constar a liminar em mandado de
seguranca como pronunciamento judicial apto a suspender a exigibilidade do
crédito tributario®'. No contexto atual, porém, tal limitacdo (de ser somente a
liminar em mandado de seguranca o veiculo capaz de inserir comando
jurisdicional de suspensédo da exigibilidade do crédito tributario) impde negativa de
vigéncia aos avangos normativos voltados a dar maior efetividade aos processos

judiciais, inclusive os pertinentes a conflitos tributarios.

A prudéncia do legislador complementar de inserir o inciso V no téo citado
artigo 151 (via LC 104/2001) € medida que merece aplausos, pois evita davidas e,
por conseguinte, conflitos em torno do tema. Todavia, nos parece equivocado
afirmar que sem tal acréscimo normativo ndo seria possivel a construcdo de
sentido (interpretacdo) capaz de permitir a concessao de tutela proviséria para
suspensao da exigibilidade mediante demandas diversas do mandado de

seguranca.

Fosse acertada tal limitac&o interpretativa, a suspensao da exigibilidade do

crédito tributario mediante tutela de evidéncia (espécie de tutela provisoria

80 “O texto é um produto cultural, histérico. Estudar o sentido desse texto nos obriga a inserir a sua
producdo em um contexto de enunciagdo, reconhecer e considerar as circunstancias histéricas,
culturais, sociais, econdmicas, e politicas que interferem esse labor. Nesta analise
contextualizada, a estipulacdo das significacdes € realizada adotando-se um ‘ponto de vista
extraposto’ que abrange o que esta dentro, mas também o que esta fora do campo de visgo. O
corte metodoldgico circunscreve o objeto mas nao ignora a complexidade do contexto real do qual
0 objeto emana.

Estudar o direito positivo em sua condicdo de texto e discurso prescritivo nos leva a considerar,
sobretudo, a natureza intersubjetiva do contexto em que o texto normativo é produzido e para o
qual deve ser eficaz em termos de regulagdo (...) Nesse sentido s@o convergentes o0s
pensamentos de Mikhail Bakhtin e Ernst Cassirer, para o qual a constancia das significagfes néo
pode ser comparada com a das leis naturais, uma vez que o préprio desenvolvimento da cultura e
sua diferenciacdo em areas particulares contribui no sentido de enriquecer e variar as formas de
significagdo.” (ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia Juridica — teoria e critica. Sdo Paulo :
Noeses, 2011, p. 64/65).

81 “Ndo poderia o legislador do CTN de 1966, ao prescrever as causas de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributério, ter antevisto o futuro regime do CPC de 1973, e muito menos
prever a existéncia futura de regime juridico préprio para a antecipacao de tutela (o que somente
ocorreria quase 28 anos mais tarde, em 1994). Disciplinou, o legislador de 66, o que lhe era dado
conhecer, isto €, a possibilidade de suspensédo da exigibilidade do crédito tributario por forca de
liminar concedida em mandado de seguranca (1951).” (MARINS, James. Direito Processual
Tributario Brasileiro. 4% Ed., S&o Paulo : Dialética, 2005, p. 554).
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veiculada no Coédigo de Processo Civil de 2015) dependeria de nova alteracéo no
rol do artigo 151 do CTN, pois inexiste essa modalidade de pronunciamento em

seus incisos, o0 que ndo nos parece correto®.

O ciclo de positivacdo, em sentido lato, quando voltado a cobranca
(especialmente direta) do crédito tributario depende de outras normas (mormente
as de cunho processual), gerais e abstratas, para se concretizar. Logo, a analise
destes outros comandos normativos é crucial para a verificagdo de ineficacia
técnico-normativa a marcha da exigibilidade, isto €, a constatacédo de hipéteses de

sua suspensao.

O ponto acima ventilado, portanto, sinaliza de forma contundente a
fragilidade daquela premissa, qual seja, de serem taxativas as hipoteses de
suspensao da exigibilidade previstas no artigo 151 do CTN.

Outra questdo que traz incbmodos (decorrentes de referida taxatividade)
advém da sentenca proferida em ac¢des antiexacionais, dando provimento a elas,

porém pendente de transito em julgado.

Note que o artigo 151 do CTN versa, exclusivamente, sobre tutelas
provisorias como veiculos introdutores de comandos jurisdicionais aptos a
suspender a exigibilidade do crédito tributario (liminar em mandado de seguranca
ou tutelas provisorias outras proferidas em quaisquer acdes judiciais - incisos IV e
V). Como fica, entdo, os casos onde ha sentenca proferida, mas nao transitada

em julgado?

Ao defender a taxatividade aqui (fruto, frise-se, da interpretacao literal
exigida no art. 111 do CTN), teriamos de aceitar que mesmo possuindo uma
sentenca em seu favor (pendente de transito em julgado), o contribuinte figuraria
como sujeito passivo de relacdo obrigacional exigivel, isto é, pronto para ser

cobrado pelos ja citados meios diretos ou indiretos que o Fisco tem & disposigéo.

82 “ .se tivermos mudancgas na legislagdo processual (como de fato aconteceu com o CPC/2015),
com ‘novas’ denominagbes e espécies de tutelas diferengadas, ndo temos duvidas quanto ao
enquadramento delas no referido inc. V do art. 151 do CTN para fins de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. Suspensédo da exigibilidade do
crédito tributario via tutela de evidéncia. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 4. Sao
Paulo : RT, 2017, p. 21).
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E evidente o desacerto deste raciocinio8s.

Logo, a solucdo para tanto tem de superar aqguela taxatividade, ja que a
sentenca proferida se sobrepde a tutela proviséria e, portanto, ainda que ela
tenha sido concedida em momento anterior, 0 que vale agora é esse provimento
exauriente (e ndo mais aquele precario), ou seja, ndo ha como equipara-los para
fins de suspensédo da exigibilidade do crédito tributario (decisdo definitiva versus
decisdo proviséria), nem exigir expressa manifestacdo judicial, no corpo da
sentenca, no sentido de que enquanto ndo transitar em julgado ter-se-a valida

uma tutela provisoria para esse fim.

E preciso reconhecer que ha outras hipoteses onde se faz presente
ineficicia técnico-normativa a marcha da exigibilidade, sustando-a, como ocorre
nos pronunciamentos definitivos, n&o transitados em julgado, que julgam

procedentes demandas antiexacionais.

Insista-se, a sentenca que ainda ndo transitou em julgado, mas que
acolheu a pretensdo deduzida em acdo antiexacional traz, por 6bvio, ineficacia
técnico-normativa a marcha da exigibilidade da obrigacao tributaria (ainda que
potencial) que figura como sua causa de pedir. Ou, dito de outro modo, tem de ser
reconhecida como hipotese de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,

mesmo diante de sua auséncia no rol do artigo 151 do CTN?&4.

Perfeita, nesse sentido, a fala de Paulo Cesar Conrado®, especialmente
por refutar, ao final, a taxatividade da lista presente no artigo 151:

83 “O Cdédigo Tributario Nacional limita-se a men¢édo da medida liminar, mas é indubitavel que, se a
mera concessdo do expediente cautelar tem essa for¢ca, com muito mais fundamento a sentenca
gue aprecia o mérito do pedido. Uma vez proferida, mesmo no siléncio da Lei n. 5.172/66, ha de
ser trancada a exigibilidade do ato, ao menos até que se dé a manifestacdo do tribunal
competente para decidir do recurso, modificando o decisério de primeiro grau.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 524).

84 A auséncia desse reconhecimento traz sérias distor¢cdes, como a ja mencionada possibilidade
de Execucdo Fiscal em curso, mesmo havendo sentenca favoravel ao contribuinte em Acéo
Anulatéria, por ter sido esta objeto de recurso de apelagdo cujo efeito suspensivo é automatico.
Esse, infelizmente, tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justica: “Por falta de previséo
legal, a sentenca favoravel ao sujeito passivo impugnada por recurso da Fazenda Publica dotado
de efeito suspensivo ndo suspende a exigibilidade do crédito tributario...” (STJ. 12 Turma. AREsp
n. 1.280.342/RS. Ministro Relator Gurgel de Faria. DJe 11/11/2019).

8 CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 32 Ed., Sdo Paulo : Quartier Latin, 2012, p.
228/229.
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Indagacao: no intervalo de tempo que medeia a prolacao da referida sentenca
e a consolidacdo da coisa julgada, o que se passaria com o ciclo de
positivacao do direito tributario? Acaso anteriormente deferida tutela cautelar
ou tutela antecipada, poder-se-ia dizer que seus efeitos se estenderiam,
mesmo com a emissdo da sentenca? — Eis o problema definitivamente
estruturado.

Para enfrentd-lo, negaremos, ja de logo, a possibilidade de dizer-se que os
efeitos de eventual tutela cautelar / antecipada anteriormente concedida se
estenderiam, recobrindo o intervalo de tempo que vai da prolagdo da
sentenca a consolidacdo da respectiva coisa julgada. Negamos para reafirmar
0 que desde antes registramos: com a prolacao de sentenca julgando “acao”
declaratoria de inexisténcia de relacdo juridico-tributario, desaparecem os
efeitos de eventual tutela diferencada anteriormente concedida: norma
definitiva sobrepde-se a horma provisoria.

N&o é estendendo os efeitos de tutela proviséria ja superada pela emissédo de
tutela fadada a definitividade (sentenga) que resolveremos, pois, o problema
colocado: deveremos, antes disso, buscar no direito material tributéario,
especificamente no jA mencionado art. 151 do Cédigo Tributario Nacional, a
solugdo mais desejavel.

Assim fazendo, duas afirmagfes impor-se-&o: (i) o sistema dotou de debatida
eficacia suspensiva provimentos jurisdicionais diferencados, todos no mais
das vezes pautados por um juizo de probabilidade (fumus boni iuris); (ii) as
sentencas exaradas em processo de conhecimento (ai incluidas as
declaratérias), fundam-se, como variedade de tutela jurisdicional comum, na
presungdo de esgotabilidade do direito material debatido, dai advindo, alias,
sua poténcia de coisa julgada.

Dessas premissas, exsurge, entdo, a pergunta (em rigor, portadora da
solucdo do problema que propomos): se tutela baseada em juizo de
aparéncia (provisoria, insuscetivel de coisa julgada, portanto) suspende a
exigibilidade da obrigacdo tributaria, o que dizer de um provimento que se
assenta em juizo de certeza (fadado, em tese, a vestir-se de coisa julgada)
ainda néo passado em julgado?

Entendemos posta, mesmo que obliguamente, a esperada solucdo: na
clausula do Cddigo Tributario Nacional que prevé suspensédo da exigibilidade
por forca de “medida liminar’ encontra-se (sub)inscrita, como causa de
idéntica poténcia, a sentenca nao transitada que julga procedente “acao”
antiexacional — significa dizer: o art. 151 do Cédigo Tributario Nacional ndo é
taxativo.

Tudo gue dissemos, até entdo, ndo infirma a importancia do artigo 151 do
CTN, mormente das hipéteses de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario
la listadas. Pelo contrario, ha uma questédo atinente ao veiculo introdutor deste
tipo de norma que precisa ser respeitada (pelo teor do artigo 146, lll, “b”, da
Constituicdo Federal, dispor sobre normas gerais atinentes ao crédito tributario é
matéria reservada a Lei Complementar) e que, por conseguinte, evidencia a
relevancia daqueles incisos (do art. 151) como pontos de partida (mas ndo como

anicos pontos) a construcao das hipdteses de suspenséo da exigibilidade.



69

Nossa critica, portanto, € em relacdo a alegada taxatividade, decorrente da

interpretacéo literal exigida no artigo 111 do CTN®6,

Frise-se, ndo defendemos a possibilidade de insercdo normativa (nhorma
geral e abstrata), ndo veiculada por Lei Complementar, a ampliar tal rol de forma
explicita, especialmente em exercicio concorrente de referida competéncia (isto é,
como se possivel fosse termos hipoteses distintas de suspensao da exigibilidade

do crédito tributario a depender da legislagédo de cada ente tributante).

7

O que sustentamos € a necessidade de contextualizar hipbteses
normativas (via de regra de cunho processual) que tragam aquele efeito
(ineficacia técnico-normativa a marcha da exigibilidade) com o texto do Cdédigo
Tributario Nacional (Lei Complementar), aquelas calibrando o alcance destas?®’ e,
para tanto, € incompativel falar-se em taxatividade do rol do artigo 151 do CTN.

Temos, por fim, uma terceira situacao néo regrada no téo citado artigo 151,
gue também enseja suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, qual seja,

Consulta Fiscal.

E uma situacdo que ndo se enquadra, explicitamente, & disposicéo
constante no inciso Il do artigo 151, pois ndo temos na Consulta Fiscal um litigio

instaurado (como ocorre quando ha impugnacédo a um lancamento de oficio), mas

8 Ha autores, inclusive, que defendem ser taxativa a lista do artigo 151 do CTN, porém a
comportar uma interpretacdo extensiva. Esse raciocinio traz a mesma conclusao defendida aqui,
qual seja, de ser incabivel uma interpretacédo literal daquelas hipéteses, como determina o artigo
111 do mesmo Codex. Preferimos, no entanto, nos insurgir ao termo taxatividade, pois € este que
tem sido adotado pelas Cortes patrias (mormente o STJ) para, ao final, impor uma interpretacéo
restritiva as hipéteses de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

87 “A par da subserviéncia do processo ao direito de fundo (circunstdncia que enseja, como
sinalizamos, a tomada dos principios e técnicas processuais ndo como fim, mas sim como
instrumento do direito material, maximizando seu rendimento), casos ha em que se verificara, com
efeito, movimentagéo oposta: o direito de fundo é que deve ser reescrito, uma vez atualizado pelas
regras de processo, na sua conformidade (do direito processual).

O direito tributario (nosso foco de analise) é locus propicio para verificacdo dessa
instrumentalidade ‘inversa’ a que nos referimos, instrumentalidade essa em que o processo (ou
melhor, as regras que o regem) influenciam determinantemente no trabalho de interpretacdo das
regras materiais — tal como se aquele, o direito processual, por sua instrumentalidade (vista as
avessas), fosse uma particula dessas Ultimas (as regras materiais).

Assim ocorre, intensamente, quando nos retemos, sobre o fendmeno da suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario.” (CONRADO, Paulo Cesar. O ‘novo” art. 151, Il, do Cddigo
Tributario Nacional: o impacto do art. 835, § 2°, do novo Codigo de Processo Civil em relagdo a
suspensao, via depésito, da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito Tributario
Contemporaneo n. 1. Sdo Paulo : RT, 2016, p. 164).
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sim uma davida do contribuinte de como interpretar a legislacdo, ou melhor, como

aplicar a sua realidade o disposto na legislacao tributaria.

Como, nesses casos, enquanto pender de resposta a Consulta Fiscal, o
Fisco ndo poderd adotar medidas voltadas a cobranca do crédito tributario ligado
a davida levantada naquele procedimento, resta evidente, aqui, mais uma
hipétese de ineficacia técnico-normativa a marcha da exigibilidade e, portanto,

mais uma espécie do género suspenséao da exigibilidade do crédito tributario .88

O artigo 161, 8§ 2°, do CTN, inclusive, refor¢a o raciocinio acima, qual seja,
de que a instauracdo de uma Consulta Fiscal € hipotese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario®®, ainda que potencial (via de regra as Consultas

Fiscais sdo formuladas antes da constituicdo do crédito tributario).

A discussao em torno deste tema, na profundidade aqui apresentada, se
faz necessaria, pois a auséncia de taxatividade ao rol do artigo 151 do CTN é
uma premissa importante as pretensdes deste trabalho, ja que defenderemos,
mais adiante, que, em certas hipGteses, outras espécies de garantia ao
cumprimento da obrigacao tributaria, diversas do depdésito do montante integral da

exacao, também devem gerar suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Mais do que isso, em determinadas situacfes, ainda que haja depdsito
integral do valor do tributo, ndo serédo todas as medidas voltadas a satisfacdo do
crédito tributario que estardo sustadas, o que além de reforcar o equivoco da
interpretacdo literal a lista do artigo 151 do CTN exige um cuidado maior na

88 “Se, como vimos, um dos efeitos da formulagdo de consulta eficaz é a impossibilidade de que o
Fisco exija o tributo objeto da consulta, é evidente que, enquanto pendente de julgamento, o
tributo em questdo encontra-se com sua exigibilidade suspensa, de acordo com a amplitude hoje
dada a esta expresséo pela lei e pela jurisprudéncia, mesmo que a hipotese em questdo nao se
encontre entre aquelas arroladas no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional.” (TROIANELLI,
Gabriel Lacerda. Consulta Fiscal como Causa de Suspenséo de Exigibilidade do Tributo. Revista
Dialética de Direito Tributario n. 146. S&o Paulo : Dialética, 2007, p. 47).

89 “Além do disposto no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional, admite-se o contetudo do § 2°, do
seu artigo 161, como indicador de outra causa de suspensdo da exigibilidade da obrigacéo
tributéria.

Neste dispositivo esta contida regra que afeta e bloqueia a progressao do processo de positivacéo
da obrigacdo tributaria, ao prever que, na pendéncia de consulta formulada a Administracdo
Publica antes de vencido o prazo para adimplemento da prestagéo do tributo, ndo se pode reputar
inadimplente o contribuinte que a formulou.” (VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigacéo tributéaria:
0 processo de positivagdo e as causas suspensivas da sua exigibilidade. S&o Paulo : Quartier
Latin, 2009, p. 99).
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observacdo deste fendmeno (suspenséo da exigibilidade) quando decorrente da
prestacdo de garantia (ndo basta a forma da garantia, € preciso analisar o
contexto em que ela se encontra para, s6 entdo, afirmar a presenca daquele

efeito).

1.3.5. A relacéo entre suspensdo da exigibilidade e prestacdo de garantia

(esta prestacéo traz, sempre, aquele efeito?)

Até aqui constatamos que o ciclo de positivacdo, tomado em sentido lato,
caminha sempre em busca da extincdo do crédito tributario, normalmente pela
modalidade pagamento (consequéncia esperada). Entretanto, pode o contribuinte
tomar medidas voltadas a extincdo desta relacdo obrigacional por hipdtese
diversa do pagamento. Pode mais o contribuinte, tem a faculdade de adotar
providéncias voltadas a sustar aquela marcha da exigibilidade, impedindo,
principalmente, a adocdo de atos de cobranca, direta e/ou indireta, do crédito

tributario.

Tal suspensao traz, entdo, ineficacia técnico-normativa a essa marcha da
exigibilidade ou, melhor dizendo, imp&e esse efeito (ineficacia) as normas, gerais
e abstratas, que fundamentariam, nesta particular relagcdo obrigacional, a
positivacdo de normas individuais e concretas voltadas a cobranca, direta ou
indireta, daquele crédito (inscricdo em divida ativa; protesto; inscricdo do devedor
no CADIN; extragcdo da CDA; ndo emisséo de certificado de regularidade fiscal;

ajuizamento de execucao fiscal; etc.).

Portanto, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario traz essa
consequéncia, qual seja, ndo ser possivel positivar normas, individuais e
concretas, quer de cobranca direta quer indireta, apos a existéncia, no sistema
juridico posto, de norma que traga aquela ineficacia técnica. Por exemplo,
havendo uma tutela provisoria determinando a suspensao da exigibilidade antes
da inscricdo do crédito tributario em divida ativa, esse ato ndo poderd se
consumar; se, porém, aquela decisdo deu-se apds a inscricdo, mas antes do
ajuizamento, ndo poderad ser instaurada tal acdo exacional, perdurando,

entretanto, a inscricdo; e assim por diante.
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Ha casos, todavia, onde se tem uma “trava” parcial a marcha da
exigibilidade, isto €, impossibilidade de insercéo, no ordenamento, de apenas uma
das espécies normativas de cobranca (direta ou indireta): mantem-se a
positivacdo de normas de cobranca indireta, vedando as “diretas”, ou vice-versa

(normal insercdo de normas de cobrancga direta, com trava sobre as “indiretas”).

Esse cenario ndo se coaduna com o0 conceito de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario que adotamos (ja que nao temos a ineficicia de
quaisquer das normas, gerais e abstratas, ligadas a marcha da exigibilidade,
somente de parte delas), mas referidos fendmenos sdo importantes,
especialmente quando a trava se da sobre a cobranca indireta, mantendo-se a

direta (situagcéo que, veremos, guarda total relacdo com o presente estudo).

A primeira hipGtese anteriormente levantada, qual seja, impossibilidade de
positivacdo de normas diretas de cobranca, sem qualquer vedacdo as normas
indiretas, € comum quando ha, por algum motivo, suspensdo (processual) da
Execucéo Fiscal que ndo esta atrelado a suspensao (material) da exigibilidade do
crédito tributario, ou seja, enquanto perdurar o sobrestamento do feito executivo,
normas ligadas a expropriacdo (cobranca direta) ndo serdo postas, pois
necessario, para tanto, atos no processo de execugao que encontra-se suspenso.
Entretanto, permanecera o protesto, a negativacdo no CADIN, a auséncia de

acesso a certificado de regularidade fiscal, isto €, as cobrancas tidas por indiretas.

Situacéo atual a demonstrar essa dissonancia entre suspenséao processual
e suspensdo da exigibilidade do crédito tributario se faz presente quando do
sobrestamento ligado a afetacdo de recurso especial ou extraordinario a

sistematica dos recursos repetitivos (art. 1037, Il, CPC%),

Se 0 STJ ou STF escolhem um, ou mais, recursos para resolver demanda

corrigueira no Judiciario, cujo resultado tera de ser observado em todos os feitos

% A redagéo do inciso Il deste artigo 1037 do CPC utiliza o verbo “determinar”, o que sinaliza ser
um dever do Ministro, tanto do STJ quanto do STF, sobrestar todos os feitos em tramite no pais
gue tratem da mesma matéria afetada a sistematica dos recursos repetitivos. Ndo € esse, todavia,
0 sentido que tem prevalecido nas Cortes Superiores, ou seja, vencedora a construgdo de ser
faculdade do Ministro (a depender do tema em apre¢o) a sustacédo, ou ndo, da tramitacdo dos
demais feitos em territério nacional ligados ao leading case.
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que tratem da mesma discussdo (e em matéria tributaria isso é muito comum),
ou seja, os afetam a sistematica de julgamento de casos repetitivos, podem
determinar o sobrestamento dos processos que tratem da mesma questido, em

todo o territério nacional, até o final desfecho dos leading cases.

Essa sustacdo processual, todavia, ndo implica em automatica suspenséao
da exigibilidade dos créditos tributarios em conflito nestes feitos sobrestados em
decorréncia daquela afetacdo, pelo contrario, em cada caso concreto havera de
ser verificada a presenca dos requisitos necessarios a referida situacdo (como
dispde o artigo 314 do CPC)®2.

Assim, ainda que se tenha o sobrestamento de um feito executivo fiscal,
por estar o mesmo atrelado a discussdo afetada por Tribunal Superior a
sistematica dos repetitivos, cobrancas indiretas poderdo ser mantidas (protesto
perdurara; inscricdo no CADIN também; auséncia de acesso a certificado de

regularidade fiscal idem).

E a situacdo inversa também se faz possivel, qual seja, sobrestamento a
atingir apenas as normas de cobrancga indireta, mantendo as de cobrancga direta o

seu normal curso.

91 “Parece ter sido exatamente essa ‘cultura da ndo observancia’ das orientagbes firmadas pelos
Tribunais Superiores o que motivou a criacdo de mecanismos que se voltam a parametrizacéo das
decisdes judiciais, de sorte a dar tratamento igual a jurisdicionados que se encontram em posi¢cées
idénticas, com vistas a reduzir a disparidade entre julgados que versam sobre o mesmo conflito
(situacdo deveras comum em matéria tributaria) e reduzir o numero de processos em tramite nos
Tribunais Superiores...” (DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de. A forca do
precedente e os cuidados necessarios a sua (in)aplicagdo: os problemas gerados pela
(in)observancia, para o Estado de Sdo Paulo, do precedente firmado em relacdo ao ICMS-
importacdo (REs 439.796/PR e 474.267/RS). In.. CARVALHO, Paulo de Barros [Coord.].
Constructivismo Logico-Semantico e os dialogos entre teoria e pratica. Sao Paulo : Noeses, 2019,
p. 1.150).

92 “ .a presenca deste perigo de demora qualificado pelo dano, que deve ser grave e ao mesmo
tempo de dificil ou impossivel reparacao é, via de regra, casuistico, ou seja, ainda que haja uma
questado de direito comum a varios casos (a justificar a escolha de um deles — rito dos repetitivos —
para que a solucdo encontrada alcance os demais), nem todos terdo essa necessidade premente
de um provimento provisoério para neutralizar um dano.” (CASTRO, Danilo Monteiro de; e SALIBA,
Ricardo Berzosa. Reflexes sobre a tutela proviséria concedida em recursos especial ou
extraordinario afetados como repetitivos: andlise da suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario determinada na AC 4.129/SC jungida ao RE 946.648/SC. In.: CARVALHO, Paulo de
Barros [Coord.]. 30 anos da Constituicdo Federal e o sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo :
Noeses, 2018, p. 276).
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Como ja sinalizado alhures, estes casos sdo de suma importancia ao
presente estudo, pois normalmente ligados a oferta de garantia ao cumprimento

da obrigacao tributéria, ainda que néo presente a suspenséo da exigibilidade.

Entdo, ja temos uma importante constatacdo: a oferta de garantia em
ambiente tributario, ainda que conflituoso, ndo traz, sempre, aquele efeito de

suspender a exigibilidade do crédito tributario.

Situacdo corriqueira onde esse cenario se faz presente estd na constricdo
de bens (diversos do dinheiro) em Execucdo Fiscal (penhora), pois havera
impedimento a positivacdo de normas de cobranca indireta (vide art. 206 do

CTN), mas nao de cobranca direta, que perduram com total eficacia.

SO teremos, na penhora que atinja o montante integral do débito
executado, a paralisacdo da marcha da exigibilidade atinente a normas de
cobranca direta se, e somente se, for atribuido efeito suspensivo aos Embargos a

Execucéo Fiscal.

7 Y

Aqui, é importante salientar, o conflito instaurado (via Embargos a
Execucdo Fiscal, que pressupde oferta prévia de garantia) ndo € suficiente a
sustacdo da marcha da exigibilidade (por conta das normas de cobranca direta
gue continuam a ser postas), pois o efeito suspensivo depende: [i] da existéncia
de garantia integral; e, principalmente, [ii] da presenca dos requisitos necessarios

a concessao de tutela provisoéria®.

Assim, ocorrendo essa situacdo (concessao de efeito suspensivo aos
Embargos a Execucéo Fiscal) estar-se-a diante de tutela provisoria especialmente
voltada a outorga de tais efeitos®#, ndo mais oriundos diretamente da garantia

prestada em ambiente conflituoso. Nao se ignora a importancia da garantia, ja

9% Num passado ndo tao distante, o efeito suspensivo era um atributo automatico da oferta dos
Embargos & Execugdo Fiscal, isto é, a instaurac@o do conflito era suficiente (trataremos deste
tema, com mais vagar, em momento oportuno — subitem 2.4.2.3).

94 “ .o sistema, em busca da necessaria ‘ndo-ordinarizagdo’ da defesa do executado (...) aboliu a
automaticidade do efeito suspensivo nos embargos, sem prejuizo de sua excepcional outorga,
observada a presenca de requisitos tais quais os que recobrem o fendmeno da cautelaridade (na
atual formagdo do Cédigo de Processo Civil, seria mais apropriado dizer ‘observada a presenga
dos requisitos que governam as chamadas tutelas provisdrias’)...” (CONRADO, Paulo Cesar.
Execucéo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2017, p. 178/179).
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gue requisito necessario a atribuicdo daquele efeito, apenas constata-se que ela,

isoladamente, ndo é suficiente para tanto.

7

Nesse momento, entretanto, o0 ponto que mais nos interessa é a
instauracdo do conflito, mediante oferta de Embargos a Execucéo Fiscal, quando
se da sem a concessao de efeito suspensivo, pois € em tal cenario que normas
voltadas a cobranca direta do crédito ainda poderdo ser positivadas, até a
conversdo em dinheiro daquela garantia (por exemplo: produto, em espécie, da

arrematacdo em leildo de um bem imével anteriormente penhorado).

Insista-se, aqui ha clara demonstracdo do fenémeno onde: [i] as normas de
cobranca indireta deixam de ser positivadas pela garantia consumada (penhora
de bem valorado em quantia igual ou superior ao débito em cobro), por forca da
regra constante no artigo 206 do CTN (interpretacdo extensiva desse comando a
atingir toda e qualquer cobranca indireta); mas [ii] as normas ligadas a cobranca
direta tem normal fluxo (atos voltados a conversdo desta garantia em dinheiro

serdo adotados — avaliagédo; praceamento; etc.).

Somente quando ocorrer tal “convolagdo de garantias” havera suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, isto €, as normas ligadas a cobranca direta
terdo sua marcha sustada (aquele valor ndo sera convertido em renda do Fisco,
enquanto pender de final julgamento os Embargos a Execucéo Fiscal)®. Todavia,
esse efeito decorre da “liquidagdo” da garantia, que deixa de ser penhora e passa
a ser deposito ante a mutacdo ocorrida (o depdsito, nesse contexto, traz aquele

efeito de suspender a exigibilidade do crédito tributario).

De toda sorte, ainda que néo concretizada tal conversdo da penhora em
depdsito, normas de cobranca indireta ndo poderdo ser positivadas (sentido
atribuido a regra constante no art. 206 do CTN), o que evidencia um especial

efeito a garantia ao cumprimento da obrigagéo prestada em ambiente tributario.

95 “_.ao contrario do explicitado no estatuto geral, onde a ndo concessédo de efeito suspensivo aos
Embargos permite que a Execucdo va além da mera alienacdo do bem penhorado, podendo o
credor levantar o produto de tal alienacdo ainda que haja Embargos pendentes de final julgamento
(art. 694, § 2° CPC/73), na Execucao Fiscal isso ndo ocorre, até mesmo para evitar o rito dos
precatorios, como expressamente assevera 0 acoérddo [REsp 1.272.827/PE] colacionado.”
(CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucdo Fiscal e o Cdédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 272).
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N&o vislumbramos aqui (antes da conversdao da penhora em depdsito)
hipétese de suspensédo da exigibilidade do crédito tributario, ja que outras normas
ligadas a marcha da exigibilidade ndo tiveram sua eficacia afetadas, mas essa
trava as normas de cobranca indireta (de forma ampla, diga-se) é um reflexo de
suma importancia a oferta de garantia ao cumprimento da obrigacéo tributaria,

mormente quando analisamos tal fenbmeno por seu viés pragmatico.

7

Ha, é interessante frisar, posicionamento doutrinario que considera tal
situacdo como hipétese de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario®.
Optamos, porém, pela segregacao dos fendmenos, qualificando como suspensao
da exigibilidade apenas aqueles que trazem completa ineficacia as normas, gerais
e abstratas, que fundamentam atos de cobranca, direta e indireta. Se apenas
parte destas normas (no caso as de cobranca indireta) é atingida por ineficacia
técnica, ha um importante reflexo a garantia prestada, mas que merece outra

classificacao.

Ademais, é crucial nesse ultimo cenario (que, insista-se, ndo vislumbramos
como espécie de suspensdao da exigibilidade do crédito tributario) a interpretacao
extensiva a ser dada ao artigo 206 do CTN, para alcancar toda e qualquer norma
de cobranca indireta (e ndo apenas aquela atinente a emisséo de certificado de

regularidade fiscal). Isso sera aprofundado no Capitulo seguinte (subitem 2.5.2).

Mas ha, é verdade, garantias prestadas em ambiente tributario que trazem
suspensao da exigibilidade, ou seja, temos uma relacéo entre este efeito e aquele

ato, ainda que essa ndo seja uma consequéncia obrigatoria.

Quando se combina garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria com
suspensao de sua exigibilidade, a primeira (e, para alguns, unica) hipotese que
vem a mente é o depdsito do montante integral da exacéo (inciso Il, do artigo 151,
CTN).

% “Entendemos, ainda, que no artigo 9° da Lei Federal n. 6.830/1980 estdo contidas outras
hip6teses de interferéncia na exigibilidade da obrigacdo tributaria, tendo em vista que a previsao
do art. 206 do Cédigo Tributario Nacional equipara a causa suspensiva do artigo 151 a hipétese
em que a obrigacéo tributaria ja estd garantida por meio da penhora nos autos de uma agéo de
cobranga, ou seja, quando ja foi proposta a Execug¢do Fiscal.” (VERGUEIRO, Camila Campos.
Obrigagéo tributaria: o processo de positivacao e as causas suspensivas da sua exigibilidade. Sao
Paulo : Quatrtier Latin, 2009, p. 99/100).
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O depdsito do montante integral do crédito tributario (seja ele voluntario ou
fruto de constricdo) gera, portanto, suspensédo de sua exigibilidade, por explicita

determinacao legal.
Essa € a regra, mas comporta excegoes.

Uma interessante situacdo, a evidenciar o fendbmeno de sustacdo das
normas de cobranca indireta, sem afetar as de cobranca direta, ainda que haja
garantia em dinheiro, sinaliza que a correlacdo entre garantia e suspensao da
exigibilidade do crédito tributario ndo depende de uma simples leitura do artigo
151 do CTN. Vejamos:

Um hiato normativo, verificado entre a “constituicdo definitiva™’ do crédito
tributario e o ajuizamento da Execucdo Fiscal, motivou uma construcédo
doutrindria, aceita pelos Tribunais (inclusive pelo STJ), de ser possivel antecipar a
garantia de uma Execucdo Fiscal ainda ndo interposta (naquele intervalo de
tempo que antecede o ajuizamento de referido feito exacional) mediante acéo
cautelar, para fins de obtencdo de certificado de regularidade fiscal (art. 206,
CTN)®%,

Isto €, se o contribuinte, que possui em seu desfavor uma Execucéo Fiscal,
tem o direito a obtencéo de certificado de regularidade fiscal mediante garantia
consumada naquele feito exacional, similar direito havera de ser preservado

aquele que aguarda (as vezes por alguns anos) o ajuizamento da Execucéo

97 Esta expressao (“constituigdo definitiva” do crédito tributario) tem sido empregada por nossos
Tribunais (em especial pelo STJ) para designar o0 momento em que n&do cabe mais
defesas/recursos administrativos, isto €, quando o crédito tributario constituido pode seguir a
marcha de sua exigibilidade. E nesse sentido que a referida expressdo foi aqui utilizada, mas
colocamos entre aspas parte dela para enaltecer um claro equivoco existente nesse texto, qual
seja, se a constituicdo se da, de forma perfeita e acabada (e, portanto, definitiva), com a
notificacdo do langcamento, os posteriores entraves ao transcurso da marcha da exigibilidade
(fruto, por exemplo, de impugnacgédo administrativa) sao atinentes a fenémeno diverso (ineficacia).

9% “_.o Obice a superar diz(ia) respeito aos efeitos administrativo-tributarios gerados pela
inatividade processual da Fazenda — néo se fala, no contexto em foco, sobre se o crédito tributario
é de fato exigivel ou néo.

Parece claro, portanto, que por trds da situacdo abordada, o que se tem é a premissa de que
execucao fiscal (com a prerrogativa, a ela subjacente, de oferecer garantia) representa, de fato,
um direito simultaneamente titularizado pelo préprio contribuinte.” (CONRADO, Paulo Cesar.
Antecipacao de garantia tendente a satisfacéo de crédito tributario que esteja por ser executado: o
gue muda (se € que muda) com o novo CPC? In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo
Tributario Analitico. Vol. 3. Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 259).
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Fiscal de um crédito tributario, constituido em seu desfavor e, muitas vezes, ja

inscrito em divida ativa.

Essa hipétese de garantia antecipada da obrigacdo tributaria sera
analisada com mais vagar em momento oportuno (subitem 3.4.4). Nesse instante

nos interessa o seguinte raciocinio légico:

[i] se foi ajuizada uma agdo cautelar para garantir antecipadamente uma Execucéo Fiscal

porvir;

[ii] se a garantia apresentada pelo contribuinte foi em espécie, no integral valor da

exacao;

[iii] se essa modalidade de garantia, por si s@, impde suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario (art. 151, Il, CTN);

[iv] se a suspenséo da exigibilidade impede a positivacdo de quaisquer normas voltadas a

cobranga, inclusive direta, do crédito tributario;

[v] conclui-se que, nesse contexto, jamais teremos o ajuizamento de tal Execugao Fiscal
em decorréncia da ineficacia técnico-normativa gerada pelo depdsito antecipadamente

feito.

Aparentemente, todas as premissas apresentadas sao verdadeiras, mas a
conclusdo atingida ndo nos parece ser®, pois se adoto uma medida para
antecipar o meu direito de prestar garantia em Execuc¢do Fiscal, ndo € racional
impedir o ajuizamento daquele feito executivo, pois a garantia, nesses casos, tem
de acontecer no contexto de uma Execucéo Fiscal (a antecipacdo do momento de

presta-la ndo infirma isso).

Até porque, nesse tipo de acdo (cautelar de antecipacédo de garantia) nao
se guestiona o crédito tributario, isto €, tal demanda é totalmente acessoéria
daquele feito executivo (onde abre-se a possibilidade de oferta de Embargos a

Execucdo Fiscal) e, portanto, dele dependente (o conflito motivador desta

99 “Evidentemente, se tivermos a verdade das premissas, em um argumento logicamente valido,
teremos inevitavelmente a verdade da concluséo (...) Se as premissas forem falsas, uma que seja,
néo teremos a garantia de uma conclusdo verdadeira...” (ALVES, Aladr Caffé. Ldgica: pensamento
formal e argumentacdo. 52 Ed., S&o Paulo : Quartier Latin, 2011, p. 118).
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demanda cautelar ndo guarda direta relacdo com a obrigacao tributaria — ndo se
guestiona, em referido feito, sua regularidade formal e/ou material — mas sim com
questao mediata, qual seja, direito do contribuinte cessar os efeitos de cobrancas
indiretas com a oferta de garantia).

Insista-se, no contexto apresentado (crédito tributario devidamente
constituido, ndo atingido por outra norma que lhe traga ineficacia) a marcha da
exigibilidade caminharia até o ajuizamento da acdo executiva, citando o
contribuinte para pagar o débito ou garanti-lo no prazo pertinente. Ora, se
antecipo o momento para oferta desta garantia, para preservar o direito do
contribuinte de acesso a certificado de regularidade fiscal (art. 206, CTN),
evidente que a marcha da exigibilidade tem de prosseguir, ainda que parcialmente
(ou seja, no que diz respeito, apenas, a cobranca direta), até aquele usual marco
temporal (citacdo do executado), momento em que ele podera, uma vez que ja se
encontra garantida a obrigacao tributaria, instaurar um conflito mediante oferta de

Embargos a Execucéo Fiscal'®,

7

A conclusdo anteriormente apresentada, portanto, ndo é correta, pois

nesse cenario a premissa ‘i’ tem de ser alterada (e com isso a concluséo
também serd outra), ou seja, nessa especial situacdo ndo podemos falar em
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, pois ndo serdo todas as normas
voltadas a cobranca do crédito que estardo suspensas, apenas aquelas
pertinentes a cobrancas indiretas do crédito tributario (a permitir, por exemplo, o

acesso a certificado de regularidade fiscal).

Logo, estar-se-a diante de garantia em dinheiro que, em sentido estrito,
nao gera suspensao da exigibilidade, pois parte das normas de cobranca poderao

ser positivadas (havera ineficacia, tdo somente, as normas de cobrancga indireta).

Insista-se, a ineficacia produzida pela garantia em dinheiro feita neste

contexto (acdo cautelar) atingird apenas as normas de cobranca indireta (ndo s6

100 Falaremos, neste subitem, apenas desta modalidade de acdo antiexacional (Embargos a
Execucdo Fiscal), mas o raciocinio nos parece ser o0 mesmo perante a instauracdo do conflito
através de outras modalidades (como, por exemplo, Acdo Anulatéria)), mormente pelo
reconhecimento jurisprudencial de havendo concomitancia, de Embargos a Execugdo Fiscal e
Acdo Anulatoria, estar presente o fenébmeno da litispendéncia (vide nota de rodapé n. 35 deste
trabalho).
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tera direito a certificado de regularidade fiscal como, também, fara jus a ter seu
nome excluido do CADIN e, ainda, poderd sustar, ou cancelar, protesto —
interpretagdo extensiva do comando existente no artigo 206 do CTN), j& que em
relacdo as normas de cobranca direta do crédito tributério, ter-se-4 normal marcha
da exigibilidade, até que haja a instauracéo de conflito, via Embargos a Execucéo

Fiscal.

A Portaria PGFN 33/2018 (art. 8°, paragrafo Unico'®?) reforca isso ao regrar
que a garantia administrativa, que também ocorre de forma antecipada (nos
mesmos moldes da acédo cautelar anteriormente descrita), impede que o Fisco
adote as medidas de cobranca indireta dispostas no artigo 7° da mesma Portaria

(artigo transcrito na nota de rodapé n. 58 deste trabalho).

E ndo h& divida de que tal garantia administrativa (inclusive se feita em

dinheiro) ndo impedira o ajuizamento da respectiva Execucao Fiscal.

Frise-se, mesmo havendo garantia em dinheiro, no montante integral da
exacdo (hipotese expressa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario),
em decorréncia do contexto em que ela se deu, qual seja, em acéo cautelar (ou
em procedimento administrativo), ndo é crivel afastar (sustar) a positivacdo de
normas voltadas a cobranca direta (ligadas a Execucdo Fiscal) deste crédito.
Aquela garantia dar-se-ia, via de regra, ap0s o ajuizamento da Execuc¢do Fiscal,
logo a permissdo de antecipa-la ndo pode impedir o atingimento de tal momento

(existéncia da acao exacional).

E ainda que nédo ocorra de forma antecipada, a garantia mediante depdsito
integral da exacdo, por si sO, ndo pode sustar ad eternum a marcha da
exigibilidade, isto é, ndo se tera tal efeito sempre que presente aquela espécie de
garantia.

101 Portaria PGFN 33/2018:

“Art. 8° - Notificado para pagamento do débito inscrito em divida ativa, o devedor podera antecipar
a oferta de garantia em execucdo fiscal.

Paragrafo Unico — A oferta antecipada de garantia em execugéo fiscal, apresentada no prazo do
art. 6°, I, suspende a pratica dos atos descritos no art. 7° até o montante dos bens e direitos
ofertados.”
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Pensemos na postura do contribuinte que, citado da existéncia de um
executivo fiscal ajuizado em seu desfavor, realiza o depdésito integral do valor do
débito. Essa garantia prestada, por expressa disposicéo legal, traz suspenséo da
exigibilidade do crédito tributario. Entretanto, se nada mais faz o executado, isto &,
se ndo instaura um conflito quanto a validade, ainda que parcial, daquela relacéo
obrigacional (via Embargos a Execucdo Fiscal), até quando perdurara aguela
situacdo de ineficacia técnico-normativa gerada pela garantia (depdsito) que

prestou?

Aqui percebemos que em determinadas hipoteses de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, o conflito diretamente ligado a relacao
obrigacional é condi¢cdo necessaria, se ndo de instauracao da ineficacia técnico-

normativa, de sua manutengao.

Assim, havendo a efetivacdo do depdsito integral na Execucéo Fiscal ja se
tem a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, todavia ela s6 se mantera
se houver a instauracdo do conflito (oferta de Embargos a Execucéo Fiscal), caso
contrario, ultrapassados os 30 dias!®? sem qualquer insurgéncia do contribuinte
em face ao crédito executado, incabivel perdurar aquela ineficacia técnico-
normativa (a conversdo de referido depdsito em renda do Fisco sera

consequéncia légica).

E, por expressa disposicao legal (regra de cunho processual), tanto a
fianca bancéaria quanto o seguro garantia devem seguir 0 mesmo raciocinio, pois

foram equiparados a dep6sito em dinheiro (art. 835, § 2°, CPC)3 g, portanto, as

102 | EF:

“Art. 16 — O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:
| — do deposito;

Il — da juntada da prova da fianga bancéria;

Il — da intimag&o da penhora.

§ 1° - Nao séo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucéo.

().

103 “_entendemos que o direito concedido no § 2° do art. 835 do CPC/2015 traz equiparacao dos
efeitos destas garantias (isto €, os mesmos efeitos atribuidos ao depdsito em dinheiro devem ser
observados, agora, a fianca bancéaria e ao seguro garantia), inclusive a suspenséo da exigibilidade
do crédito tributario (com a necessaria revisdo do entendimento de ser taxativa a lista constante no
art. 151 do CTN).” (CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucao Fiscal e 0
Cdédigo de Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario
Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 296).
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observacbes acima (atinentes ao depdsito) se aplicam integralmente aqui,
inclusive nos casos onde tais garantias sdo oferecidas antes da existéncia da
Execucéo Fiscal (antecipacédo de garantia) ou em acdes antiexacionais®*. Essas
espécies de garantia (real — ou fidejusséria — em ambiente conflituoso) serdo

objeto de especial atencédo no Capitulo 3 (item 3.2).

Concluimos, até aqui, que o depdésito do montante integral do tributo traz
(como expressamente previsto no art. 151, II, CTN) suspensdo de sua
exigibilidade. Essa regra, entretanto, comporta excec¢des e, por isso, necessaria a

presenca de conflito em torno da exigibilidade (ou passivel de ser instaurado).

Depoésito feito sem conflito é pagamento, isto €, implicara na extingdo do
crédito tributario (art. 156, VI, CTN), hipdétese presente quando plenamente eficaz

a marcha da exigibilidade.

Garantia em dinheiro prestada de forma cautelar tem de sofrer
classificacdo diversa, pois ndo gera suspensdo da exigibilidade. Normas de
cobranca direta serdo postas, para se atingir aquele usual estagio processual a
permitir instauracao do conflito: citacdo do executado, em contexto onde ja se tem
garantia prestada (agora passivel de enquadra-se como depdésito), momento em
gue se atingira aquele efeito (suspenséo da exigibilidade), mantido pela posterior

oferta de Embargos a Execucéao Fiscal.

Como discordamos da pretensa taxatividade (fruto da interpretagéo literal
exigida no art. 111 do CTN) da lista existente no tdo citado artigo 151 do Codex
Tributario, o raciocinio acima tem de ser o mesmo quando a garantia prestada for

fidejussoéria, ja que tais modalidades foram, por lei, equiparadas ao depdsito.

104 “__poder-se-ia langar, como obje¢do a posi¢do proposta, que o Juizo da anulatéria e/ou da
declaratéria, admitida a fianga e/ou o seguro, teria, com o insucesso do contribuinte, que ‘executar’
tais garantias, o que o colocaria na indevida posicdo de ‘Juizo de execugéo fiscal. Pensemos
pragmaticamente: ndo ha, em rigor, nenhuma diferenga entre ‘executar’ a garantia prestada sob a
forma de depdsito, ordenando sua conversdo em renda, e ‘executar’ aqueloutras garantias,
ordenando o depésito, pelo banco ou seguradora, do correspondente valor para, na sequéncia,
promover-se sua conversao. Fossem esses atos (tendentes a satisfacdo do crédito tributario)
privativos do ‘Juizo de execucgéo fiscal’, ndo faria sentido que se autorizasse, no bojo da anulatéria
elou declaratéria, que se ordenasse a conversdo de anterior depdsito em renda, automatica e
infalivelmente, como prescreve a Lei 9.703/1998.” (CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, I,
do Cadigo Tributario Nacional: o impacto do art. 835, § 2°, do novo Cdédigo de Processo Civil em
relagdo a suspensdo, via deposito, da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito
Tributario Contemporaneo n. 1. Sao Paulo : RT, 2016, p. 173/174).
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Em suma:

[i] h& clara relag&o entre garantia prestada e suspenséo da exigibilidade do crédito
tributario (temos hipoteses onde a ocorréncia daquela gera este efeito);

[ii] essa ndo é, todavia, uma consequéncia obrigatdria, pelo contrario, comum a

existéncia de garantia prestada sem a presenca de suspenséo da exigibilidade;

[iiil mais do que isso, os efeitos previstos no artigo 206 do CTN ndo estao,
necessariamente, atrelados a suspensado da exigibilidade (a garantia prestada pode néo
gerar suspensao da exigibilidade, mas impor aplicagdo dos efeitos dispostos no art. 206
do CTN); e

[iv] é preciso analisar essa relacdo, entre garantia e suspensao da exigibilidade,
de modo mais profundo, pois:

[iv.1] ndo basta a forma como a garantia se deu (dinheiro, por exemplo) para
termos aquele efeito (suspenséo da exigibilidade), é preciso analisar o contexto em que
ela se encontra (sem conflito posto, ou de ocorréncia proxima, ndo € possivel sustar a
marcha da exigibilidade, especialmente em relacdo as normas de cobranca direta —
situacdo presente quando da antecipacdo de garantia, quer mediante ac&o cautelar, quer

por procedimento administrativo); e

[iv.2] a legislacdo processual influi na interpretagdo dos comandos materiais a
justificar ampliagdo das hipdteses de suspensdo da exigibilidade (fianca bancaria e
seguro garantia, a depender do contexto em que séo prestados, devem gerar aquele

efeito).
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2. GARANTIA OBRIGACIONAL

2.1. Do que estamos falando?

Pela forma como o tema foi abordado, ainda que superficialmente, no
Capitulo anterior, € possivel ter uma ideia de que a garantia objeto deste estudo
nao € tdo ampla quanto esse termo pode sugerir, mormente em contextos

juridicos diversos.

Por exemplo, o termo garantia, empregado neste trabalho, ndo possui
qualquer relacdo com a maioria dos sentidos atribuidos a mesma palavra
encontrada, amplamente, no texto constitucional, que muitas vezes a trata como
sinbnimo de valor (garantias fundamentais — Titulo 1l da CF/88), de salvaguarda
(art. 23, 1l, CF/88), de direito (art. 95 da CF/88), de compromisso (art. 208 da
CF/88), entre outros.

Interessante notar que ha, na Carta Constitucional, uma passagem que
aparenta muita proximidade com o sentido utilizado nesse estudo, ja que utiliza a

mesma expressao:
inciso XXI, do art. 37 da CF/881%),

‘...garantia do cumprimento das obrigagbes” (parte final do

Analisando todo o enunciado deste inciso XXI, porém, percebe-se que a
garantia ao cumprimento das obrigacdes, no contexto de referida regra, nao
guarda relacdo com o patrimdénio do sujeito passivo para salda-las em caso de
inadimpléncia, mas sim com exigéncias de sua qualificacdo técnica e/ou
econdmica em processos de licitagdo, ou seja, a preocupacdo deste comando
constitucional é impor um minimo de exigéncia, técnica, operacional ou

econbmica, ao sujeito passivo (necessaria a qualidade do contratado pelo Poder

105 CF/88:

“Art. 37 —(...)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, 0s servicos, as compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigagfes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as
exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagées.”
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Pablico), sem que isso permita distorcdes capazes de gerar concorréncias

desleais (mediante insercédo de exigéncias que poucos podem cumprir).
N&o € esse tipo de garantia que abordamos.

Aqui o termo garantia tem sua significagdo relacionada com uma
obrigacdo inadimplida, ou passivel de se tornar inadimplida (vir a ser); mais
precisamente, o sentido de garantia encontra seu fundamento no instituto da

responsabilidade patrimonial.

Logo, ela pressupde: [i] patrimonio e [ii] relagdo obrigacional inadimplida
(ainda que potencialmente)!®. Aquele é necessario, sempre, a satisfacdo desta
e, portanto, quando se fala de obrigacdo ter-se-a patriménio envolvido. A
diferenca € que, em alguns casos, ha um destaque desse patriménio
especificamente para satisfazer determinada obrigacdo (se instaurada, ou

mantida, a crise de inadimpléncia). E isso que chamamos garantial®’.

Ha no texto constitucional situacdo regrada cujo termo garantia la
empregado se aproxima dessa significacéao (art. 74, 1ll, da CF/88), mas em geral
0 sentido que se espera, quando do emprego de referida palavra, ndo é esse
(isso se repete em outros textos legais, 0 que enseja problemas interpretativos,

inclusive em ambiente tributario — voltaremos ao tema no subitem 2.4.1).

De toda sorte, garantia para as pretensdes deste trabalho guarda relacéo
com a satisfacdo forcada de um crédito (mediante agressdo ao patriménio do
devedor, ou de terceiros) se, e somente se, instaurada for a crise de

inadimpléncia.

106 A crise de inadimpléncia de uma relacao obrigacional s6 desaparece com a sua extingédo (o que
ocorre, normalmente, via pagamento). Nao havendo tal extingé@o ter-se-a crise de inadimpléncia:
concreta (ap6s o transcurso, in albis, do prazo para o cumprimento da obrigacao); ou potencial
(antes do transcurso do prazo para o cumprimento da obrigagéo).

107 “A doutrina entende que a garantia é uma fungéo juridica (Gorla, Gino. Le garanzie reali
dell'obbligazione — Parte generale. Milano : Giuffré, 1935. P. 3). A garantia geral das obrigacGes é
0 patrimbnio do devedor, por suas dividas pretéritas, presentes e futuras. Garantir é prestar
seguranca de solvabilidade, de modo que esta funcao afeta um bem determinado (posicao juridica
subjetiva ativa) ao adimplemento de uma dada obrigagcdo. Esta funcdo decorre, na sisteméatica da
relacdo juridica, da necessidade de meios juridicos coercitivos para adimplemento dos deveres
cogentes. Nao seria suficiente confiar na palavra do devedor se ndo houvesse maneiras concretas
de realizar a promessa feita, de modo que os direitos de garantia destacam bens do patriménio do
devedor ou de terceiros para fazer com que sejam cumpridas as obrigagbes.” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. XX [atualizacdo Nelson Nery Jr.

e Luciano de Camargo Penteado]. S&o Paulo : RT, 2012, p. 67).
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Esse conceito é bem claro na definicdo de alguns civilistas e, por ndo se
vislumbrar diferenca justificadora da elaboracdo de outro conceito em ambiente
tributario (0 que se tem de diferente aqui sédo alguns efeitos, que nada afetam a
definicdo do conceito de garantia ao cumprimento de uma obrigacao),
adotaremos a construcdo deles, esclarecendo, também, a importancia do
instituto da responsabilidade patrimonial a tal definicdo, e os conflitos em torno

do mesmao.

2.2. Evolucao do tema no direito privado

A relacdo juridica, inclusive obrigacional, ja era regrada’®® na Roma antiga,
onde vislumbra-se no préprio direito romano uma evolugdo em face da

responsabilidade do devedor, que passa de pessoal para patrimonialt®,

Essa responsabilidade patrimonial traz a tona a importancia do tema aqui
em estudo, qual seja, garantir patrimonialmente a realizacdo daquele dever

assumido por alguém em detrimento de outrem.

Frise-se, todo e qualquer patriménio, do devedor ou de terceiros, destinado
a satisfazer uma relacdo obrigacional pecuniéria, por forca da responsabilidade

patrimonial a ela jungida, sera tido como garantia.

Entretanto, tal responsabilidade patrimonial somente se faz presente no
momento da inadimpléncia da obrigacao, isto €, quando o credor pode se valer do
Estado-Juiz (cobranca, em sentido estrito) para, mediante atos de expropriacao

patrimonial do devedor, ver satisfeito o seu direito.

108 “A jurisprudéncia romana desenvolveu-se numa ordem juridica que, na pratica, correspondia
apenas a um quadro regulativo geral. A legislagdo restringia-se, por seu lado, tanto na época da
Republica, quanto na do Principado, a regulacdo de matérias muito especiais.” (FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacéo. 62 Ed., Sdo Paulo
. Atlas, 2011, p. 32/33).

109 “Yoltando, agora, ao conceito de obrigagdo (obligatio), se o devedor deixar de solver sua
obrigacao, o credor tem uma actio in personam contra ele para for¢a-lo & execucéo. Tal execucao,
nas origens, era pessoal: o devedor respondia com sua pessoa, até com seu corpo (podia ser
retalhado em pedagos pelos credores, conforme disposicdo das Xl Tdbuas). Mais tarde, a
responsabilidade do devedor passou a ser patrimonial, respondendo ele com seus bens.”
(MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 82 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p.
108).
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Todavia, é sabido que temos em nosso ordenamento juridico (como ja
existia na Roma antiga''®) situacées que trazem ao credor prévia garantia a
relacdo obrigacional firmada (em verdade, a relacdo de responsabilidade
patrimonial em potencial), isto é, independentemente de inadimpléncia, ja ha o
estabelecimento de uma outra relagdo juridica (acessoria aquela obrigacional*t)
onde se tem: [i] o prévio destaque de patriménio (penhor / hipoteca) do devedor,
ou de terceiro; ou [ii] a indicacdo de um terceiro que assegurara, com todo o seu

patrimonio, tal adimplemento (fianga).

Insista-se, referidas garantias ndo dependem da existéncia de

inadimpléncia, podem ser, inclusive, condicdo a realizacdo do negocio. Sua

7

finalidade, portanto, € ampliar as chances de satisfacdo da relacdo juridica
obrigacional se houver a inadimpléncia (responsabilidade patrimonial).

Por partir destas mesmas premissas (relacionando garantia, patriménio e
obrigacdo), deveras pertinente a definicdo ao conceito de garantia trazida por

Luciano de Camargo Penteado!??:

Todo vinculo juridico obrigacional consiste em uma relacdo que adstringe
devedor a comportamento determinado ou determinavel. Ordinariamente, os
vinculos obrigacionais apresentam valor econdmico. Dai se retira o principio
geral da patrimonialidade da obrigacdo, o qual, entretanto, comporta
excecles. A relagdo juridica obrigacional pode ser contemplada de acordo
com uma analise dualista, ou seja, como uma estrutura compdsita de dois
niveis, o nivel crédito e débito e o nivel garantia e responsabilidade. De
acordo com o primeiro, contrapde-se 0 poder de exigir do sujeito ativo contra
0 dever de prestar do sujeito passivo. Mas de nada adiantaria esta
composi¢ao se o credor ndo tivesse meios de realizar o conteido econémico
do crédito.

110 “Ao contrario do que ocorre modernamente, as garantias pessoais, no direito romano, eram
muito mais utilizadas do que as reais. Dali, certas falhas no sistema romano de garantias reais,
que hoje se nos afiguram graves — assim, por exemplo, a constituicdo de hipoteca mediante
simples convencédo; a falta de seguranca na publicidade da hipoteca; a admissibilidade de
hipoteca sobre todos os bens, presentes ou futuros, de uma pessoa -, ndo terem acarretado
maiores problemas em Roma.” (MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Vol. 1. 102 Ed.,
Rio de Janeiro : Forense, 1996, p. 349/350).

11 “A hipoteca, como os demais direitos reais de garantia, é pacto acessério de uma divida, cujo
resgate visa assegurar. E um direito real criado para assegurar a eficacia de um direito pessoal.
Sendo acessoério, a hipoteca segue a sorte do contrato principal, extinguindo-se quando este se
extingue, contaminando-se com a nulidade de que porventura o0 mesmo esteja eivado. N&o vive,
portanto, a hipoteca isolada da obrigagdo principal a que se destina garantir.” (SHIMURA, Sérgio.
Titulo executivo. Sao Paulo : Saraiva, 1997, p. 301).

112 pPENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. Sdo Paulo : RT, 2008, p. 430/431.
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Estes meios variaram conforme épocas e os sistemas juridicos, sendo hoje
vigorante o principio da responsabilidade patrimonial ou pecuniaria do
devedor. De acordo com referido principio, os bens do devedor, nas hipéteses
de incumprimento da obrigacdo, respondem pela divida. Dai que a garantia
da obrigacédo, a que corresponde a responsabilidade do devedor seja o seu
proprio patriménio e se possa afirmar o bona debitoris, non corpus, obnoxium
esse pecuniae creditae, ou seja, que os bens do devedor, e ndo 0 seu corpo,
respondem pelo débito pecuniario.

Garantia consiste, deste modo, na possibilidade de realizar o conteudo'do
crédito, forcadamente, sobre determinados bens ou conjunto de bens. E a
garantia que atribui seguranca para o cumprimento das obrigagoes.

Nessa pequena passagem doutrinaria € possivel constatar exatamente a
significacdo ao termo garantia que se utiliza neste estudo (0 conceito cunhado
pelos civilistas nos € pertinente): obrigacdo pecuniaria pressupde patriménio do
devedor a ser atingido; ha casos, corriqueiros frise-se, onde se destaca fatia
desse patrimbnio, inclusive antes de qualquer inadimpléncia, para a satisfacéo
daquela obrigacéo; é essa fatia destacada de patrimbnio, pois, que chamamos

garantiall3,

Dito o mesmo, de forma mais simples, garantia é consequéncia da
responsabilidade patrimonial que se instaura com a crise de inadimpléncia de
uma obrigacdo, lembrando que a mera possibilidade desta crise jA permite sua

realizacao.

Em decorréncia da finalidade da garantia (satisfazer uma relacéo
obrigacional inadimplida), alguns autores a classificam como de natureza
processual, e ndo substancial (ou material), mesmo quando ocorrida antes da

inadimpléncia. Silvio Rodrigues'* traz essa questao:

As segundas e mais seérias objecdes, provenientes de pensadores italianos,
principalmente de Carnelutti, noticiadas, entre nos, por Alfredo Buzaid, que as

113 “l jgada a ideia de patriménio (desenvolvida no n. 67, supra, volume |) esta a nogdo de garantia.
O patrimbnio da pessoa responde pelas suas obrigacbes. A nocdo € singela e exata. Pelos
débitos, assumidos voluntariamente ou decorrentes da forca da lei, respondem os bens do
devedor, tomado o vocabulo “bens” em sentido genérico, abrangentes de todos os valores ativos
de que seja titular.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. IV
[atualizagdo Carlos Edson do Régo Monteiro Filho]. 182 Ed., Rio de Janeiro : Forense, 2004, p.
321).

114 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito das Coisas. Vol. 5. 252 Ed., Sdo Paulo : Saraiva,
1999, p. 319.
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admite, sustentam que o0 penhor e a hipoteca séo institutos de direito
processual, e ndo de direito substantivo.

Mas, na sequéncia, a afasta ao argumento de que: “..0 penhor e a
hipoteca existem antes e independentemente de qualquer relacdo litigiosa,
surgindo, a meu ver, como direito subjetivo que se caracteriza a despeito de

qualquer relagédo processual. 15

Parece-nos acertado o raciocinio acima, pois quando estabelecida esta
outra relacdo juridica, ligada a garantia, inexiste responsabilidade patrimonial do
devedor, em sentido estrito (apenas em nivel de possibilidade), isto €, ndo possui
o credor, ainda, o direito de, através do Estado-Juiz, agredir o patrimdénio do
devedor. Ha, tdo somente, a delimitacdo prévia de qual bem sera atingido (ou se
terceiro podera responder pela divida) se, e somente se, restar presente aquela

condicao (inadimpléncia) ao surgimento de uma responsabilidade patrimonial.

Havera, reconhecemos desde j4, garantias estabelecidas tdo somente em
ambiente processual (mesmo assim, jungidas a uma relacdo de cunho material,
qual seja, de responsabilidade patrimonial — voltaremos a esse tema, logo
adiante). Mas, no caso em andlise nesse momento (garantia estabelecida em
momento anterior a inadimpléncia), queremos crer que a natureza desta relacao

juridica é, inquestionavelmente, de cunho material.

As garantias séo, classicamente, divididas em reais ou pessoais

(fidejussorias).

2.2.1. A importancia da dicotomia garantia real e garantia pessoal (ou

fidejussoria), e os esclarecimentos pertinentes as premissas aqui adotadas

Essa classificagdo nos parece muito pertinente, pois evidencia bem dois
grandes conjuntos: [i] as garantias ligadas a bens, do devedor ou de terceiro; em

detrimento do [ii] terceiro a figurar como garantidor (com todo o seu patriménio).

Dito de outro modo, mas com exclusivo foco no terceiro, quando este da

um bem em garantia (hipoteca, por exemplo) sera referido bem, em caso de

115 Op. cit. p. 319.
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inadimpléncia da obrigacdo principal, o objeto de uma posterior expropriacao
(inclusive via reversdo em beneficio do credor — adjudicacéo). Entretanto, quando
se compromete como garantidor, quaisquer dos bens que integram 0 seu

patrimonio poderao ser atingidos para tanto.

Essa classificacdo, portanto, toma como diferenca especifica entre os
elementos do conjunto “garantias” o fato desta ser pessoal (ndo ha um bem
especifico dado em garantia, mas sim uma pessoa a garantir, com a totalidade do
seu patrimdnio, aquela relacdo obrigacional) ou real (um especifico bem, quer do

préprio devedor quer de terceiro).

O problema terminologico esta contido na palavra “real’, tomada pela
doutrina civilista ndo da forma conotada acima (bem, ou bens, devidamente
identificados, quer do patrimonio do devedor quer de terceiro), mas fruto de uma
relacdo juridica entre pessoa e coisa (direito real) em detrimento a relacdo entre

pessoas (direito das obrigacoes)!1®.

Essa premissa ndo € por nés adotada. Filiamo-nos a corrente doutrinaria
que defende estar, o direito, limitado a regulacdo de condutas intersubjetivas, isto
€, pressupde-se, sempre, a existéncia de uma relacdo entre pessoas (ainda que

de nimero indeterminado) para termos um comando prescritivo.
Vejamos, nesse sentido, os ensinamentos de Lourival Vilanova!!’:

Mas, como o vira Ferrara (Tratatto di diritto civile italiano, p. 297), o outro
termo da relagdo € também pessoal: € outro sujeito-de-direito. A relagéo
juridica, em sentido estrito, é interpessoal. Direitos, faculdades, autorizages,
poderes, pretensfes, que se conferem a um sujeito-de-direito estdo em
relacdo necessaria com condutas de outros sujeitos-de-direito, portadores de
posi¢cBes que se colocam reciprocamente as posi¢cdes do primeiro sujeito-de-
direito, condutas qualificadas como deveres juridicos em sentido amplo. Para
se marcar tais posi¢des, reciprocamente contrapostas, denominam-se sujeito-
de-direito ativo e sujeito-de-direito passivo.

116 “ _enquanto no direito real encontramos uma relagdo entre pessoa e coisa, no direito
obrigacional a relagcdo se estabelece entre duas pessoas.” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil —
Parte Geral das Obriga¢@es. Vol. 2. 262 Ed., Sao Paulo : Saraiva, 1998, p. 7). “Ja foi dito que o
direito obrigacional é um direito pessoal, pois sua insita relagdo juridica vincula somente duas (ou
mais) pessoas. Os direitos reais, que tém sua maior expressao no direito de propriedade, incidem
diretamente sobre a coisa. Como se nota, ambos os campos enfocados possuem um conteldo
patrimonial.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das Obrigag6es e Teoria Geral
dos Contratos. Vol. 2. 102 Ed., Sdo Paulo : Atlas, 2010, p. 7).

117 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 42 Ed., Sdo Paulo : RT, 2000, p.
121/122.
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A interpersonalidade da relacdo juridica ndo se altera, quer nas relagdes
juridicas obrigacionais, quer nas relacdes juridicas reais. Os termos-sujeitos
podem ser um ou varios, individuais ou coletivos (pessoas juridicas), de
direito privado ou de direito publico, de direito interno ou de direito das gentes.
Pode haver determinacgéo ou individualizagdo de ambos, ou indeterminagéo
de um sujeito, ficando pelo menos um dos termos da relacao individualizado.
Na promessa de recompensa, 0 promitente € o sujeito passivo determinado, e
indeterminado o sujeito ativo. No direito real de propriedade, indefinido esta o
sujeito passivo. Essa indeterminacdo nao equivale a inexisténcia. A relacdo
juridica de posse é-0 em face da coisa imovel, mas sem as relacées com 0s
demais sujeitos que tém o dever negativo, a relagdo se converte em relacdo
fisica, ou, mais amplamente, em relacdo factica. A relagdo imediata com o
objeto ndo elimina a relacdo mediata com a universalidade dos sujeitos
passivos, que se individualizam com conduta impediente do exercicio do
direito possessorio. Em rigor, a relacdo imediata é de sujeito individualizado
com a universalidade dos sujeitos passivos: a coisa no direito real faz a
relacéo juridica ser relagdo a trés termos, sendo, ainda, intersubjetiva. V. A.
E. Cammarata, Formalismo e sapere giuridico (sobre a “qualificagdo
normativa”), p. 245-293 e 389-426.118

Aqui, portanto, a classificacdo das garantias em reais ou pessoais hao
ignora que, em ambas, h& relacdo juridica que, por conseguinte, tem de ser

intersubjetiva.

As garantias reais sdo subdivididas em: hipoteca, penhor e anticrese (art.
1.419 do Cadigo Civil). Ha, todavia, quem inclua a alienacao fiduciaria como uma

quarta espéciel!®,

Abordaremos, nesse momento, apenas o penhor e a hipoteca (que, grosso
modo, diferem-se pelo tipo de bem dado em garantia: se mével ter-se-a penhor;
se imovel hipoteca), espécies mais comuns e que podem ser vislumbradas

facilmente no direito tributario?°.

118 No mesmo sentido: “Aspecto que merece considerado, no dmbito do conceito de relagao
juridica, é a circunstancia de ser um vinculo entre pessoas, reflexdo que abriu margem a
intermindveis disputas académicas. Prevalece hoje, contudo, sobre o fundamento da essencial
bilateralidade do direito, a tese da necessidade impostergavel de, pelo menos, dois sujeitos para
que se possa configurar o liame juridico.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributério. 242 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 355/356).

119 “Ha uma nova modalidade de direito de garantia que é, sem duvida, a alienagdo fiduciaria. Com
a amplitude que a legislacdo mais recente deu para esse negécio juridico tanto para os méveis
como para os imoveis, havera, sem davida, menor utilizagdo do penhor e da hipoteca.” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil — Direitos Reais. Vol. 5. 102 Ed., S&o Paulo : Atlas, 2010, p. 533).

120 Até mesmo em questdes de direito privado a anticrese é pouco utilizada: “Instituto obsoleto, vai,
pelos inconvenientes que oferece as partes, aos poucos desaparecendo da vida dos negocios,
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O principal aspecto da garantia real é a preferéncia, decorrente da
destinacdo do produto de sua venda judicial a quitacdo da divida que garantiu,
sem concorrer com outros credores (art. 1.422 do Cadigo Civil). Se houver sobras
(no produto da venda judicial), estas serdo destinadas aos demais credores. Se
faltar, concorrerd o credor em igualdade de condicbes com os demais perante

outros bens que eventualmente o devedor possua®?L.

Evidentemente que referida preferéncia comporta excecbes, como prevé o
paragrafo Unico do artigo 1.422 do Diploma Civil: “excetuam-se da regra
estabelecida neste artigo as dividas que, em virtude de outras leis, devam ser

pagas precipuamente a quaisquer outros créditos.”

A regra é que a garantia real seja prestada pelo préprio devedor
(destacando do seu patriménio bem que o compde — movel ou imoével — para
garantir obrigacdo que assumiu). Entretanto, como ja sinalizado alhures, é
perfeitamente possivel que terceiro oferte garantia real. Tal possibilidade,
inclusive, encontra previsdo expressa no Codex Civil (art. 1.427), restando l&
ressalvado que se perecer (deteriorar ou desvalorizar) o bem dado, por terceiro,

em garantia, este ndo esta obrigado a substitui-lo ou reforca-lo'?2,

O principal ponto da garantia real prestada por terceiro é que este nao
assume a condicdo de responsavel pelo débito, isto €, apenas o bem dado tera
esse papel. Se nao for suficiente para tanto, ser4 o patriménio do devedor que

arcara com eventual saldo remanescente.

sendo inexoravel, ao que parece, o seu perecimento.” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito
das Coisas. Vol. 5. 252 Ed., S&o Paulo : Saraiva, 1999, p. 316).

121 “O fato do crédito ser assegurado por penhor ou hipoteca nao significa que o bem dado em
garantia constitua a garantia Unica do credor. Seu crédito continuarda a ser também assegurado
por todo o patriménio do devedor, mas principal e preferencialmente pelo bem que constitui a
garantia. Se, excutido o penhor ou executada a hipoteca, o produto obtido em praca ndo bastar
para o pagamento da divida, o credor continuard a ser credor do saldo; apenas, quanto a esta
parte, a sua condigcdo sera a de quirografario.” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito das
Coisas. Vol. 5. 252 Ed., S&o Paulo : Saraiva, 1999, p. 318).

122 “Terceiro podera dar coisa que lhe pertence em garantia de divida de outrem, por razées de
amizade ou interesse. Esse terceiro ficard alheio a obrigacdo, ndo sendo co-devedor nem fiador.
Com isso ndo estard, exceto se houver clausula expressa, obrigado a substituir ou a reforgar a
garantia, quando o bem gravado se deteriorar ou desvalorizar sem culpa sua. Mas, se
culposamente vier a deteriorar o bem gravado, tera responsabilidade de substitui-lo ou de reforca-
lo.” (DINIZ, Maria Helena. Cdédigo Civil Anotado. 132 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2008, p. 971).
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Situacédo diversa se faz presente na garantia pessoal ou fidejussoria. Aqui
o terceiro assume a responsabilidade por débito que néo lhe pertence. Todo o
seu patrimoénio (e ndo apenas parte dele), na propor¢cao do débito, poderd ser

futuramente atingido se o devedor se tornar inadimplente.

Nesse momento, falamos da fianca convencional, e ndo da fianca
judicial'?®, isto é, aquela prestada por terceiro em momento anterior a
inadimpléncia do devedor e, por conseguinte, a existéncia de processo judicial de
cobranca. Ambas, porém, dardo ao credor a faculdade (direta ou subsidiaria, a
depender da renuncia, ou ndo, ao beneficio de ordem — art. 828 do Codigo Civil)
de agredir bens deste terceiro se aquela condicdo (inadimpléncia da obrigacao

pelo devedor) se consumar.

A regra, na garantia fidejussoria, € de que os bens do devedor devem
responder primeiro, somente sendo atingidos os bens do terceiro (fiador) se
agueles ndo forem suficientes a satisfacdo do crédito (art. 827 do CC). Na pratica,
contudo, é muito comum a existéncia de renuncia a esse beneficio de ordem, ou
seja, imposicao do credor a celebracdo do negdcio se o mesmo for garantido por

terceiro com referida rentincia.

Nesse contexto, € interessante que teremos (em caso de inadimpléncia do
devedor) uma acéo judicial de cobranca a ser demandada contra duas distintas
pessoas, devedor e fiador, a primeira responsavel com débito (figura no polo
passivo da relacdo obrigacional descumprida) a segunda responsavel sem débito.

E essa divisdo, entre débito e responsabilidade, que passamos a analisar
de forma mais aprofundada, inclusive para tentar identificar onde se situa o
instituto da garantia ao cumprimento de uma obrigacdo: como tema afeto a direito

substantivo; processual; ou ambos?

123 “A fianga judicial constitui-se na garantia prestada por um terceiro, por termo nos autos ou
mesmo por escritura publica, em favor de uma das partes envolvidas, pelos eventuais riscos do
processo.” (SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. S0 Paulo : Saraiva, 1997, p. 40).
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2.2.2. A responsabilidade patrimonial

Como dito no tépico anterior, a garantia ao cumprimento de uma obrigacéo
tem a exclusiva fungdo de permitir, em caso de inadimpléncia, a efetivagdo de
atos de expropriacao, isto é, de quitacdo daquela divida através do patrimdnio do
devedor (art. 789, CPC) ou de terceiros.

Assim, o inadimplemento da obrigacédo faz surgir o que restou cunhado
pela doutrina alemd (no final do Século XIX, inicio do século XX) como
“responsabilidade patrimonial’, onde separa-se o débito - Schuld (atinente ao
dever de cumprir a prestacdo assumida) da responsabilidade - Haftung (fruto do
inadimplemento daquele dever, a permitir que se agrida o patrimoénio do devedor,

ou de terceiros).?*

Insista-se, para essa corrente doutrinaria (chamada de dualista) a
obrigacao subdivide-se em duas relagdes, uma atinente ao débito e a outra ligada
a responsabilidade patrimonial. Em contraponto h& outra linha de pensamento
(teoria monista ou unitarista), superada atualmente, onde a obrigacdo € una, nao

havendo razédo para tal reparticdo*?®.

A teoria dualista facilita a explicagcdo do problema ventilado ao final do
tépico anterior, qual seja, de termos pessoa a figurar no polo passivo de uma
acao de cobranca, mesmo sem ter participado da relagao obrigacional inadimplida
(responséavel sem débito).

O fiador, por exemplo, ndo é devedor do credor, em sentido estrito, pois
nao figura como parte na relacdo obrigacional inadimplida. Entretanto, como

assumiu a condicdo de garantidor de tal adimplemento (em carater subsidiario ou

124 “Os escritores alemaes que formularam esta doutrina designaram os dois mencionados
elementos com as palavras Schuld e Haftung. A distin¢cdo foi acenada primeiramente para o direito
romano por Brinz (Der Begriff Obligatio, 1874) e para o antigo direito germénico por Amira
(Nordgermanisches Obligationenrecht, 1882) e aplicada depois ao direito moderno por numerosos
civilistas e comercialistas aleméaes, Puntschart, Gierke, Isay, Duemchen, Strohal, Bekker, Siber,
Pappenheim etc.” (LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1980, p.
33, nota de rodapé n. 23).

125 “Orosimbo Nonato oferece abrangente reporte sobre o embate doutrinario travado entre o que
se convencionou chamar de corrente monista (partidarios da tese de que a obrigacdo é una) e
corrente dualista (defensores da tese de que a obrigacdo cinde-se nos distintos conceitos de
divida e responsabilidade).” (MELLO, Rogerio Licastro Torres de. O responsavel executivo
secundario. Sao Paulo : Quartier Latin, 2006, p. 81).
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nao) podera figurar no polo passivo da acao de cobranca e 0 seu patriménio ser

atingido a satisfacéo de divida de terceiro'?®.

7

Frise-se, a regra € termos a mesma pessoa no polo passivo destas
relacdes (de débito e de responsabilidade). Entretanto, casos hd onde ndo se
vera essa identidade (responsabilidade patrimonial sem divida ou divida sem

responsabilidade patrimonial'??).

Assim, referida corrente dualista esclarece bem o fendmeno do atingimento
do patriménio do devedor para satisfacdo da divida inadimplida e, por
conseguinte, de bens de terceiro para tal fim, ja que este figura no polo passivo da
relacdo juridica de responsabilidade patrimonial, mesmo néo participando daquela

outra relagdo jungida ao débito (relacéo obrigacional em sentido estrito).

Nesse primeiro momento e olhando apenas para as garantias constituidas
antes da “crise de inadimpléncia”, isto €, antes de instaurada a relacéo juridica de
responsabilidade patrimonial (presente, aqui, apenas como possibilidade), ndo
temos duvida, como ja afirmado no topico anterior, que estamos diante de temas

afetos a direito substantivo (material).

O problema, entdo, aflora quando vislumbramos a garantia realizada apos
aquela “crise de inadimpléncia”, pois parte significativa da doutrina defende ser a

relacdo de responsabilidade patrimonial jungida ao direito processual®?8.

126 “ resta demonstrado como o desquite entre os conceitos de divida e responsabilidade (em
termos de titularidade subjetiva dos dois fenémenos) repercute sobre a esfera processual, em que
revela a responsabilidade como definidora da sujeicdo passiva executiva e autorizadora de
constricdo executiva sobre patrimbnio de responsaveis nao-devedores, que, neste raciocinio,
indubitavelmente séo sujeitos executivos passivos.” (MELLO, Rogerio Licastro Torres de. O
responsavel executivo secundario. Sdo Paulo : Quartier Latin, 2006, p. 92).

127 Alguns autores afirmam que a Fazenda Publica na condi¢do de devedora é exemplo de divida
sem responsabilidade patrimonial, pois o credor ndo podera, mesmo que mediante intervengéo do
Estado-Juiz, satisfazer seu crédito inadimplido através de expropriagdo patrimonial. Terd, por
imposicao do texto constitucional patrio, que tomar as medidas pertinentes ao recebimento através
de precatério judicial, ou requisi¢éo de pequeno valor (RPV).

128 “ | a responsabilidade, ao invés de ser elemento da relacéo juridica obrigacional, como sustenta
a doutrina acima referida, € vinculo de direito publico processual, consistente na sujei¢cdo dos bens
do devedor a serem destinados a satisfazer o credor, que ndo recebeu a prestacdo devida, por
meio da realizagao da sancgéo por parte do 6rgéo judiciario.” (LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de
Execucéo. Sdo Paulo : Saraiva, 1980, p. 37). “A responsabilidade, como sujeicdo dos bens do
devedor a sancdo, submetendo-se a expropriagdo executiva, € nocao ligada ao terreno
processual.” (SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. S&o Paulo : Saraiva, 1997, p. 53).
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Insista-se, resta hoje superada a discussdo em torno das correntes monista
e dualista, prevalecendo esta em detrimento daquela. Todavia, ainda perdura a
discussédo em torno da natureza juridica da responsabilidade patrimonial (uma das

relacdes presentes na teoria dualista), se material ou processual.

A questdo, nos parece, advém do seguinte contexto: [i] de um lado temos a
responsabilidade patrimonial, como definicdo dos sujeitos aptos a terem o seu
patriménio atingido pelo inadimplemento da divida (devedor e/ou terceiro),
situacdo ligada, facilmente, ao direito substantivo; e [ii] de outro temos as técnicas
de expropriacdo deste patrimbnio para a satisfacdo daquela divida, tema afeto,

tudo indica, ao direito processual.

Sendo assim, qual a natureza da garantia constituida apos a “crise de

inadimpléncia”, direito material ou processual?

Filiamo-nos a corrente que entende estar a responsabilidade patrimonial, e,
por conseguinte, a garantia constituida em decorréncia desta responsabilidade,
afeta ao direito material. Nesse sentido, vejamos os ensinamentos de Leonardo

Greco?9;

O Direito Civil distingue em toda obrigacdo dois elementos: o débito e a
responsabilidade. O débito é o dever de cumprir a prestagdo. A
responsabilidade é a destinacdo dos bens a garantir a satisfagdo coativa do
direito do credor.

Ambos o0s elementos integram o direito material. Ao incidir sobre os bens do
devedor, a execugdo nada mais faz do que atuar sobre o patriménio que o
direito material sujeitou como garantia ao pagamento da divida ou ao
cumprimento da prestacdo, em conformidade com esse mesmo direito.!°

129 GRECO, Leonardo. O Processo de Execucgédo. Vol. 2. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p. 7/8.

130 No mesmo sentido: “Uma regra sobre responsabilidade patrimonial, ao determinar qual é o
sujeito que deve responder pelo cumprimento da obrigagdo, € uma regra de Direito material. Cuida
de regular o processo obrigacional, definindo as posig8es juridicas que os sujeitos devem assumir
em determinada relacgao juridica. Serve ao 6rgéo jurisdicional como diretriz para a tomada de suas
decisdes. E o Direito material que determina quem é o responsavel pela obrigacdo. Uma norma de
direito material € uma norma de decisdo: serve para solucdo do problema juridico posto a
apreciagdo do oOrgdo jurisdicional. E as regras sobre responsabilidade patrimonial tém essa
fungdo.” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil — Execucdo. Vol. 5. 5% Ed., Salvador :
Juspodivm, 2013, p. 267). “E o direito material, nesse sentido, que se ocupa de regular em que
condi¢cbes pode haver a distingdo entre débito e a responsabilidade, e, na medida em que esta
dicotomia for transportada para o plano processual, a tutela jurisdicional executiva sera requerida
e, desse ponto de vista, concretizada em face de um ou de ambos, consoante haja, ou néo,
pedido especificamente formulado para tanto.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado
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O direito processual serve para compor os conflitos instaurados em
relacbes juridicas de cunho material. Se alguém se comprometeu a uma
determinada obrigacdo e nao cumpriu, o direito processual sera o caminho
necessario para impor, coercitivamente, aquela obrigacdo. Isso, num primeiro
momento, sinaliza ser a garantia ao cumprimento da obrigacdo tema afeto ao
direito processual, ja que proximo a realizacao jurisdicional do direito (é mediante
expropriacdo do patriménio do devedor, ou de terceiros, que se da essa

satisfacdo forcada da divida inadimplida).

Ocorre que o direito material vai sempre estar proximo do processual, ja
gue este serve para impor a realizacdo daquele, quando isso ndo acontecer de
forma espontanea (quando houver o descumprimento das regras de cunho
material). Definir quem € o responsavel pela divida inadimplida é questdo de
cunho material, pois antes de ser parte numa relacao triddica (norma secundaria
ou processual), o sujeito tem de ser classificado como sujeito-de-direito, isto €,
figurar numa relacdo de cunho material, exatamente como ocorre na relacéo

juridica de responsabilidade patrimonial®3L.

Isso porque, o terceiro responsavel (fiador, por exemplo) pode, notificado
extrajudicialmente sobre a inadimpléncia do devedor, pagar o débito
independentemente de figurar no polo passivo de uma a¢édo de cobranca (sendo
certo que, tal atitude, jamais podera ser interpretada como um pagamento
indevido, ante sua condicdo de terceiro, jA que estranho a relacdo juridica de
débito, mas ndo a relacao de responsabilidade patrimonial — cabera a ele, téo

somente, voltar-se contra o devedor mediante agéo de regresso).

de Direito Processual Civil. Vol. 3. 8% Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2019, p. 307). “Particularmente,
com o devido respeito, contrariando grandes processualistas que se debrucaram sobre o estudo
do processo de execucgdo, acreditamos que na relacdo obrigacional, além do dever de
cumprimento da obrigac@o, hd também a responsabilidade patrimonial que vincula os bens do
devedor para garantir o direito do credor a custa desses bens.” (ABELHA, Marcelo. Manual de
Execucéo Civil. 62 Ed., Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 74/75).

131 “Antes de ser sujeito-de-direito em relacdo processual, é-se sujeito-de-direito. Nao coincidem
necessariamente as duas posi¢cdes de sujeito. E o sistema que diz que dada a subjetividade de
direito material deva ser a possibilidade de pretenséo a tutela jurisdicional.” (VILANOVA, Lourival.
Causalidade e Relacdo no Direito. 42 Ed., Sdo Paulo : RT, 2000, p. 200).
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E, é importante frisar, a relacdo de responsabilidade patrimonial vai além
da definicdo pessoal dos responsaveis, pois também determina que seus bens

garantirdo a satisfacdo coativa do direito do credor.

Tudo que restou afirmado anteriormente ndo infirma a importancia do
direito processual no que diz respeito as técnicas voltadas a expropriacado
patrimonial, pelo contrario, o tema da garantia ao cumprimento da obrigacao
alcanga estes dois “mundos” do direito (material e processual). O que se quis
enfatizar € que a responsabilidade patrimonial € tema pertencente ao recorte

material do direito, ndo se distanciando a garantia nela inerente de tal origem?*32,

Evidente que a penhora, por exemplo, pode ser vista como espécie de
garantia ao cumprimento da obrigacdo, mas também pode ser tomada como uma

das etapas que compde as técnicas voltadas a expropriacdo patrimonial do

devedor. L& sobressai o viés material, aqui o viés processual':.

O corte que fizemos, portanto, toma a penhora como espécie de garantia
ao cumprimento da obrigacdo (direito material, ainda que formalizado em
ambiente processual), figurando como técnicas voltadas a expropriacao (direito
processual) questbes outras, como: prevaléncia de certos bens em detrimento de
outros (ordem preferencial de bens para expropriacdo, em conjunto com a menor
onerosidade do devedor); técnicas de valoracdo de bens, a impedir a
expropriacdo por preco vil; regras voltadas ao praceamento ou a adjudicagao do
bem constrito; requisitos a concessdo de autorizagdo de prévia garantia
(cautelares), a impedir abusos (por quaisquer das partes, inclusive aquela

imparcial); etc.

132 “_a responsabilidade patrimonial é um instituto criado pelo legislador, de ordem publica,
previsto no direito material, mas com um fim instrumental e de garantir, para proteger o credor,
gue, se o devedor inadimplir a obrigagéo ou o dever legal, seu patrimdnio respondera por isso (...)
E, frise-se, tanto é um direito material que tal situacao pode ser tutelada por intermédio de técnicas
processuais.” (ABELHA, Marcelo. Manual de Execucao Civil. 62 Ed., Rio de Janeiro : Forense,
2016, p. 76/77).

133 A possibilidade de expropriagdo administrativa, quando o credor for o Estado (situagdo em
discusséo no Legislativo em relacdo ao crédito tributario — a nota de rodapé 28 disp8e sobre esse
tema), fortalece a divisdo que fizemos, pois as proprias “técnicas voltadas a expropriagdo
patrimonial do devedor”’ deixam, nesse contexto, de terem tal viés processual, passando a mero
procedimento administrativo, ante a simples ampliacdo da autoexecutividade administrativa
(abarcando nédo s0 a constituicdo do crédito tributario como, também, o seu cumprimento forgado).
Evidente que, nesse cenario, restara ao sujeito passivo da relacao tributaria o direito de acionar o
Estado-Juiz se vislumbrar abusos (efetivos ou em vias de concrecdo) em tal funcdo administrativa.
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Em suma, garantia ao cumprimento da obrigacdo € tema ligado ao direito
substantivo, ao passo que as técnicas voltadas a sua concretizacao e realizacéo

sao, por atual opcao legislativa, afetas ao direito processual.

Vejamos, entdo, como questbes processuais (ou dispostas em ambiente
legislativo processual, mas de cunho material — ante a classificacdo aqui adotada)

influem no tema garantias obrigacionais:

2.3. Repercussdes no campo do direito processual civil

O direito processual existe para criar condicdes a realizacdo dos comandos
presentes no direito material, quando isso ndo acontece voluntariamente, ou seja,
havendo um conflito (ou ameaca de sua existéncia) em torno de uma relacao de
direito material, 0 mesmo sera dirimido em ambiente processual (relacéo triadica),

com regras proprias para tanto.

O direito material estabelece, entdo, as regras de responsabilidade
patrimonial: quem figurara como tal (responsavel) e, principalmente, que sera o
patriménio deste(s) sujeito(s) o atingido para a satisfacdo forcada do débito
inadimplido. O direito processual, por sua vez, traz as regras necessarias a
concretizacdo deste direito material (do credor avancar sobre o patriménio do

responsavel, mediante intervencéo estatal*34).

Assim, o direito processual ird dispor, quando estivermos diante de “crise
de inadimpléncia” (relagcédo juridica material — de responsabilidade patrimonial),
sobre: [i] os requisitos e formalidades necessarios ao exercicio do direito de

pretensdo, pelo autor; [ii] os requisitos e formalidades ao exercicio do direito de

134 “Quem tem autoridade e legitimidade para impor o cumprimento das prescrigées derivadas do
‘plano material’ é o préprio Estado, que, historicamente, reservou para si esse poder, sempre na
facilitada e didatica perspectiva historica aqui apresentada, o monopdlio da forca fisica. O objeto
de estudo do direito processual civil preocupa-se com a atuacao estatal destinada a atingir aquela
finalidade.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 1.
92 Ed., S&o Paulo : Saraiva, 2018, p. 41).
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oposicao (resisténcia), pelo réu; e [iii] o desenvolvimento da atividade jurisdicional

exercida pelo Estado-Juiz!®®,

Mais do que isso, a depender da forma como deu-se essa relacao
obrigacional atingida pela “crise de inadimpléncia”’, se refletida em um titulo
passivel de pronta execucdo (titulo executivo extrajudicial'®®), a intervencéo do
Estado-Juiz voltar-se-a ndo a constatacdo da existéncia do débito e de sua
inadimpléncia (func&o cognitiva dos atos judiciais), mas sim a imposicao imediata
das regras de direito material descumpridas (ante a presungdo de liquidez,
certeza e, por conseguinte, exigibilidade daquele débito), mediante o emprego da
forca para, se preciso for, invadir a esfera juridica do executado e, entéo, quitar o

débito ndo pago'®’.

Estes atos executivos, via de regra, sao fruto de norma processual voltada
a efetivacdo do comando normativo, de direito material, que impde

responsabilidade patrimonial ao devedor (ou a terceiro).

Assim, nos interessa essas regras “processuais” (muitas delas de cunho
material, ante a classificacdo adotada no subitem anterior) que guardam direta
relacdo com a garantia ao cumprimento da obrigacdo descumprida, quer para
constitui-la (exemplo classico: penhora) quer para efetivar, forcadamente, o débito

inadimplido (mediante atos de expropriacao).

135 “Ao direito processual cabe a disciplina das atividades que sdo desempenhadas por quem pode
figurar num dado processo, numa dada relagdo processual: autor, réu e juiz, basicamente.”
(CONRADO, Paulo Cesar. Introducéo a teoria geral do processo civil. 22 Ed., Sdo Paulo : Max
Limonad, 2003, p. 36).

136 “Jurisdigdo, ja vimos, é atividade estatal voltada a composi¢gdo de conflitos de interesses
verificados no bojo de relacdes de direito material.

No mais das vezes, essa atividade desemboca na edicdo de provimento veiculador de norma
individual e concreta, substitutiva da vontade divergente das partes litigantes.

A par de tal possibilidade, pode ocorrer que essa norma ja esteja contida num documento ao qual
0 ordenamento outorga forca executiva e que, por isso mesmo, autoriza a execu¢ado do que nele
se contém, independentemente da emissao, pelo Estado-juiz, de um pronunciamento declarativo
e/ou constitutivo.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execuc¢éo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2017,
13).

137 “Claro esta que, sob muitos aspectos, o ato executivo compartilha a disciplina dos atos
processuais em geral (v.g., quanto a forma ou quanto ao agente); entretanto, ha distancia
considerével de conteudo e de efeitos.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 202 Ed., S&o
Paulo : RT, 2018, p. 108).
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2.3.1. A constituicdo de garantia no processo de execucao

Pelas disposi¢cdes constantes do Cdadigo de Processo Civil (em especial
seu artigo 797) é a penhora que da ao exequente o direito de preferéncia sobre o

bem constrito em detrimento aos demais credores.

Referida regra, que deve ser interpretada em conjunto com outras que
trazem comandos diversos sobre preferéncia do crédito e/ou concurso universal
de credores (a mitigar o disposto no supracitado artigo 797 do CPC), sinaliza ser
o termo penhora, no Codex Processual, empregado como género das garantias

possiveis de se concretizar nos autos de uma acdo de execucao.

Isso fica evidente pela regra prevista no artigo 835 do CPC, que lista os
bens passiveis de penhora (ordem preferencial de sua ocorréncia), onde se
verifica como espécies desse género: [i] o dinheiro (art. 835, | e § 1°); e, também,
[ii] a fianca bancéria e o seguro garantia (art. 835, 8§ 2°). Veremos, adiante, que a
legislacéo especial (Lei de Execucdes Fiscais — LEF) deu diversa classificacao as
garantias prestadas em conflito tributario e, por essa razdo, adotaremos nesse
trabalho aquela classe sinalizada na LEF, com alguns importantes ajustes e

complementos.

Além da classificacdo em torno da penhora, a garantia obtida no sistema
geral (do CPC) nao estipula regra preferencial de oferta pelo devedor, pois ele é
citado para pagar a divida em 3 dias, ndo mais possuindo a alternativa de, ao

invés de adimplir, garantir.

O credor, de saida, ja indicard quais bens quer atingir (vide artigo 798, II,
“c”, CPC). Ha, é verdade, situacdo excepcional onde a penhora podera recair
sobre bens apresentados pelo executado, em detrimento daqueles indicados pelo
credor, mas para tanto é preciso restar provado que tal constricdo lhe sera menos

onerosa e, também, nado trara prejuizos ao credor (art. 829, § 2°, CPC).

Tivemos, num passado nao tao distante, regras processuais diversas, onde

o devedor era citado para pagar ou garantir a execucdo geral (regrada no
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CPC)*38, Tal cenario ainda perdura na LEF, situagcéo que, veremos, da contornos

diversos a garantia ao cumprimento da obrigacéo tributaria em Execucéo Fiscal.

Voltando ao comando existente no art. 829, § 2°, CPC (que tenta compor
menor onerosidade ao devedor com auséncia de prejuizos ao credor) é preciso
destacar a dificuldade na sua aplicacdo, especialmente quando estivermos diante
de garantias de diversa liquidez. Como, por exemplo, autorizar a penhora de um
bem imovel (indicado pelo devedor) em detrimento de valores em espécie
apontados pelo credor como existentes, sem trazer prejuizos ao credor (quanto
maior a liquidez, por Obvio, maior as chances de satisfacdo do débito

inadimplido)?

Ademais, o 8 1° do artigo 835 do CPC impede alteragcdo da lista
preferencial em relagédo ao dinheiro (quanto as demais hipéteses de garantia, tem
o Juiz tal faculdade, a depender do caso concreto; mas em relagdo ao dinheiro
ndo). O 8§ 2° do mesmo dispositivo, entretanto, traz possibilidade de substituicao
do dinheiro constrito por fiangca bancaria ou seguro garantia (esse comando
normativo, como veremos, é de suma importancia ao presente estudo), mas em
relacdo a outras espécies de garantia (ou penhora, como classifica o Codex

Processual) ha expressa vedacao.

Portanto, resta mitigado, no contexto geral (do CPC), o direito a oferta de
garantia pelo devedor. Essa ndo é uma critica a referido cenéario processual,
apenas uma constatacdo das alteracdes l4 implementadas (ainda na vigéncia do
CPC/1973) que almejavam maior efetividade da execucdo. Todavia, tais
alteracbes ndo atingem a Execucdo Fiscal, pelo menos ndo integralmente.

Faremos o devido cotejamento no momento oportuno.

Ponto pertinente a ser abordado, ainda neste subitem, diz respeito a
impenhorabilidade de certos bens. Note que pelo conceito de responsabilidade

patrimonial (direito substantivo), o devedor (ou responsavel) devera ter a

138 “Alteragbes produzidas pela Lei 11.382/2006 [no CPC/1973]: Conforme se viu nos comentarios
ao art. 652 o executado ndo é mais citado para pagar ou nomear bens a penhora. Assim, 0 novo
art. 655 passa, diretamente, a estabelecer a ordem preferencial dos bens que se sujeitardo a
penhora.” (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Cddigo de Processo Civil Interpretado [Coord.
Antonio Carlos Marcato]. 32 Ed., Sdo Paulo : Atlas, 2008, p. 2.115).
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totalidade do seu patrimonio atingido, se preciso for, para o adimplemento forcado

da divida n&o paga (as técnicas e atos para tanto cabem ao direito processual).

Entretanto, parcela do patriménio, em certas e determinadas condi¢des
impostas por lei, ndo pode ser alcancada por aqueles atos de forca, em
prevaléncia de outros valores a justificar tal manutencédo patrimonial, ainda que

impligue na perpetuacéo do descumprimento de norma individual e concreta’®.

Segundo Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga
e Rafael Alexandria de Oliveiral®, tal restricdo ja possui um viés processual
(descolando-se do direito material inerente a responsabilidade patrimonial), pois
limitador a funcgdo jurisdicional voltada a expropriacao:

As regras que estabelecem limitacbes a responsabilidade patrimonial,
impedindo que determinados bens sirvam & garantia da obrigagédo, séo,
porém, regras processuais, pois servem de controle ao exercicio da funcao
jurisdicional executiva. Uma regra € processual quando serve para definir o
modo pelo qual o poder pode ser exercido. Ao impedir a penhora sobre
determinado bem, a regra juridica funciona como regra de Direito processual.

As hipoéteses de impenhorabilidade de bens estdo no artigo 833 do CPC,
bem como em leis especiais (como a Lei n. 8.009/1990, que dispde sobre o bem
de familia), sendo certo que em conflitos tributérios a impenhorabilidade tem de
ser respeitada (art. 10 da LEF).

139 “Por excegédo, a lei exclui certos bens do devedor da responsabilidade patrimonial,
enfraquecendo a garantia natural do credor e sobrepondo ao seu interesse o interesse publico, a
preservacdo do minimo necessario a sobrevivéncia condigna do devedor ou certos interesses de
terceiros ou do préprio devedor, que o direito qualificou como tanto ou mais relevantes do que o do
exequente.

Essas exclusGes devem ser interpretadas restritivamente, porque derrogam a regra geral da
sujeicdo de todos os bens do devedor ao cumprimento das suas obrigacdes (CPC[1973], art. 591).
Se forem muito amplas, podem abrir ao devedor largas possibilidades de eximir-se da
responsabilidade pelo pagamento de suas dividas, locupletando-se as custas do credor”.
(GRECO, Leonardo. O Processo de Execucdo. Vol. 2. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p. 9).

140 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil — Execucdo. Vol. 5. 52 Ed., Salvador : Juspodivm,
2013, p. 267.
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2.3.2. A constituicdo cautelar de garantia, no processo de conhecimento ou

de execucdo

A constituicdo de garantia em ambiente processual, todavia, ndo se d&
apenas como etapa prévia a atos de expropriacdo patrimonial (penhora, tomada
aqui como género)!#. Pode ocorrer para assegurar aquela pretenséao futura, quer
no corpo do proprio processo de execucdo quer, também, em momento que |lhe

antecede (nos autos do processo de conhecimento). Mas nem sempre foi assim:

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, e com total influéncia na doutrina
italiana de Francesco Carnelutti e Enrico Tulio Liebman, a cautelar era
classificada como uma terceira espécie de processo, juntamente com 0s
processos de conhecimento e execugdol*. Isso é, o provimento cautelar deveria
acontecer em processo autbnomo (ainda que acessorio a um outro processo — de

conhecimento ou execuc¢ao).

Esse cenario é alterado com a vigéncia do CPC/2015, j4 que o Codex atual
nao mais caracteriza a cautelar como um tertium genus, pelo contrario, a aborda

como um mero pronunciamento ndo exauriente (técnica processual) que,

141 Entendemos estar a penhora jungida a responsabilidade patrimonial e, portanto, adstrita a
direito substantivo. Todavia, € ato muito proximo das subsequentes etapas de expropriacao
(direito processual): “Por se tratar de um ato executivo preparatério do ato expropriatério final,
pode-se dizer que a penhora é um degrau importantissimo nessa escalada rumo a expropriacao,
pois fixa qual o bem do patrimdnio que a ela estara sujeito. Nao é a penhora que expropria, mas é
ela que identifica e coloca a disposicao do juizo o bem a ser expropriado (...) O fato de a penhora
ter uma funcdo conservativa do bem penhorado até o ato final de expropriacdo ndo lhe retira a
natureza de ato executivo, tampouco lhe outorga a natureza de ato cautelar.” (ABELHA, Marcelo.
Manual de Execucéo Civil. 62 Ed., Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 318). “A sua natureza é a de
um ato executorio de garantia. O primeiro efeito da penhora € a individualizacdo dos bens sobre
0S quais recairdo os demais atos executorios.” (GRECO, Leonardo. O Processo de Execucéo. Vol.
2. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p. 306). Ha, porém, autores que classificam a penhora como
medida cautelar: “Chama-se, no nosso direito, ‘penhora’ (térmo semelhante, embora néo idéntico,
a ‘saisie’ francesa e ao ‘pignoramento’ italiano) a uma providéncia cautelaria consistente no
empossar-se materialmente de bens do devedor, em carater preventivo, a fim de assegurar de
anteméo a eficacia da execugdo.” (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual
Civil [traducdo Rubens Gomes de Souza]. Sao Paulo : Saraiva, 1946, p. 388).

142 “A concepgdo de identificar as medidas cautelares como uma terceira espécie de processo —
ao lado daqueles de conhecimento e execucdo — foi engendrada por Francesco Carnelutti, sendo
essa uma de suas mais incisivas contribuicdes a linha tedrica italiana sobre o tema. Defendida
também por Enrico Tulio Liebman, essa diretiva norteou a estruturacdo do Cédigo de Processo
Civil de 1973.” (SCARPARO, Eduardo. A supresséo do processo cautelar como tertium genus no
Cddigo de Processo Civil de 2015. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rick; e
SCARPARO, Eduardo [Coords.]. Estudos sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2015, p. 107).
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juntamente com a tutela antecipada, pode dar-se em processos de conhecimento
ou de execucdao (insista-se, pelas novas regras processuais 0 provimento cautelar
nao ocorre mais em processo autbnomo, mas sim no proprio processo de

conhecimento ou de execugéo).

O novo Diploma Processual, portanto, afasta-se do pensamento de
Carnelutti e Liebman, aproximando-se dos ensinamentos do também italiano
Piero Calamandrei'#3, onde a cautelar € mero provimento, e ndo um terceiro tipo

de processo.

E certo que pontos importantes da doutrina de Calamandrei ndo foram
incorporados em nosso ordenamento!44, mas essa questdo em particular
(auséncia da qualificacdo da cautelar como processo) traz um novo cenario
decorrente da classificagdo da tutela cautelar (juntamente com a tutela
antecipada) como um mero provimento provisério (ndo exauriente), a ser

proferido nos processos de conhecimento ou de execucaol*®.

Assim, salvo excec¢Oes (veremos pelo menos 2 delas ao longo deste
trabalho), ndo se fala mais em processo cautelar, mas sim em provimento
cautelar passivel de ser concedido em processos de conhecimento ou de

execucao.

143 “Além da assaz evidente ndo previsdo de um processo cautelar como tertium genus, nota-se
esta outra marca do pensamento de Piero Calamandrei na sistematica instituida na nova
legislagd@o: a provisoriedade é a caracterizacdo fundamental que o titulo do quinto livro do
CPC/2015 e o caput do seu art. 294 atribuem as cautelares e a prestacao jurisdicional satisfativa
antecipada.” (SCARPARO, Eduardo. A supressdo do processo cautelar como tertium genus no
Cddigo de Processo Civil de 2015. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rick; e
SCARPARO, Eduardo [Coords.]. Estudos sobre o novo Codigo de Processo Civil. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2015, p. 127).

“

144 Para Calamandrei, por exemplo, a tutela antecipada € mera espécie do género cautelar: “..qui,
in questo terzo grupo, il provvedimento cautelare consiste proprio in una decisione anticipata e
provvisoria del merito, destinata a durare fino a che a questo regolamento provvisorio del rapporto
controverso non si sovrappora il regolamento stabilmente conseguibile attraverso il piu lento
processo ordinario.” (CALAMANDREI, Piero. Introduzione Allo Studio Sistematico dei
Provvedimenti Cautelari. Padua : CEDAM, 1936, p. 38/39).

145 “E correto entender a tutela proviséria, tal qual disciplinada pelo CPC/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 decisdo instavel (por isto, provisoria) apta a assegurar e/ou
satisfazer, desde logo, a pretensdo do autor.” (BUENO, Céssio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 22 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2016, p. 247).
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De toda sorte, e para 0s objetivos deste trabalho, importa analisar a

constituicdo cautelar de garantias ao cumprimento de uma obrigacéao.

Para tanto, as regras do CPC exigem demonstracédo da probabilidade do
direito, bem como do risco ao resultado Gtil do processo (art. 300), isto €, se
houver um direito material conflituoso, cuja tensdo a ser dirimida guarda relacao
com responsabilidade patrimonial, € possivel a obtencdo de um provimento
cautelar para preservar a manutengao de patriménio em nome do devedor (ainda
que réu em processo de conhecimento) e, por conseguinte, a satisfacdo da divida

do credor, se demonstrados aqueles requisitos.

Insista-se, havendo a comprovacdo de que o devedor (mesmo que réu em
acdo de conhecimento) esta dilapidando o seu patriménio (se desfazendo do
mesmo a ponto de tornar-se insolvente), bem como havendo elementos fortes de
probabilidade de éxito da acdo proposta, pode o credor (autor de referida
demanda) obter provimento jurisdicional provisério que impeca a producdo de
efeitos a futura alienacdo destes bens, agora gravados por uma ordem judicial

cautelar.

Interessante que referido provimento provisorio, salvo disposicdo expressa
nesse sentido, ndo impede a venda (sequer a penhora registrada na matricula
traz essa indisponibilidade ao bem), mas d& ao terceiro a necessaria
informacao (publicidade) de que pode ser desfeito o negdcio que ira celebrar se,
no futuro, for preciso valer-se deste bem para satisfazer aquela divida, situacdo

146 “__consiste em imprimir a responsabilidade na coisa apreendida de forma tal que a coisa
continua sujeita a execugdo, quaisquer que sejam 0s atos realizados pelo executado a seu
respeito: em outras palavras a alienacéo total ou parcial do bem (ou a constituicdo de direito de
garantia sobre 0 mesmo) ndo pode ser oposta ao exeqiente e ndo pode impedir o prosseguimento
da execucgdo, permanecendo a sujeicdo daquele bem ao poder executoério do 6rgdo publico,
qualquer que seja o direito adquirido por terceiro sobre 0 mesmo bem. A penhora impde, pois,
sobre a coisa um vinculo de carater processual que, sem afetar os direitos do executado, sujeita a
mesma ao poder sancionatério do Estado para servir a satisfacdo do exequente; vinculo que
permanece invariado quaisquer que sejam as modificacdes que possam ocorrer na condicdo
juridica da coisa. O direito do executado sobre ela coexiste, intacto em sua esséncia, com o
vinculo publico processual que o ato de penhora impbs sobre a mesma; qualquer forma de
exercicio daquele direito € permitido, em quanto praticamente possivel, mas ndo altera este
vinculo. Se a execugao por qualquer motivo for desfeita, o terceiro que adquiriu eventualmente
algum direito sobre os bens penhorados podera pretender satisfazé-lo; mas, enquanto a execugdo
continuar, nada podera fazer que prejudique o exeqiiente ou outros credores concorrentes.”
(LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. Sao Paulo : Saraiva, 1980, p. 126/127).
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que, inclusive, prescinde da prova de insolvéncia do devedor (fraude a execucéo,

constatada pela alienagéo do bem gravado)#’.

O CPC/1973 regrava, pontualmente, varias acdes cautelares chamadas
tipicas, deixando regras gerais para as atipicas. No contexto do CPC/2015 (onde
a cautelar deixa de ser uma acdo) ndo se tem mais tais comandos especificos,

todavia no artigo 301 o legislador menciona alguns destes institutos!4,

A medida que nos interessa, ja que o foco deste estudo € a obrigacdo de dar
quantia certa, € o arresto. Sobre ele, afirma Sérgio Shimura'4°:

Pode-se conceituar o arresto como sendo a medida cautelar de garantia da
futura execugdo por quantia certa, através da qual apreendem-se
judicialmente bens indeterminados do devedor.

(...) Pontes de Miranda define como sendo “o processo de inibigcdo
(constricao) de bens suficientes para seguranca da divida até que se decida a
causa.”

(...) A divida deve corresponder a crédito monetario, pois se a futura
execucdo for para entrega de coisa, e ndo por quantia certa, outras espécies
de tutela cautelar existem (v.g. sequestro, busca e apreensédo e arrolamento
de bens). O crédito deve ser de dinheiro, ou que em crédito possa se
converter.

(...) Portanto, cabe o arresto se originalmente o crédito for monetario, se a
obrigacdo de dar coisa certa se convolar em crédito indenizatério, ou se
envolver crédito oriundo de obrigacdo de entregar coisa fungivel.

A pretensdo deste provimento cautelar, até porque este € um dos requisitos
necessarios a sua concessao, € garantir o resultado do processo de execucéo
(que pode sequer ter sido ajuizado neste momento) e, por isso, comum as

expressdes “garantia da futura execugao” ou, até mesmo, “garantia do juizo”.

147 % .avulta notar que, na alienagdo do bem penhorado, arrestado ou sequestrado, prescinde-se
da prova da insolvéncia.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 202 Ed., Sdo Paulo : RT, 2018,
p. 392).

148 “A grande inovagdo do novo Cddigo de Processo Civil consiste na adogdo, como regra, do
poder geral de cautela. Ndo se preocupa mais o legislador em regulamentar espécies de tutela
cautelar e os respectivos procedimentos. Limita-se apenas a apontar de modo n&o exaustivo
algumas espécies de medidas conservativas, conferindo ao juiz o poder de conceder qualquer
outra com aptiddo para afastar o perigo de dano. Para qualquer delas, os requisitos sdo os
mesmos e 0 procedimento é Unico. A mencédo feita pelo legislador a determinadas cautelares
nominadas néo significa devam elas submeter-se ao regime do Cédigo revogado. A referéncia
visa apenas a exemplificar com cautelares conservativas existentes no sistema anterior. Mas elas,
como qualquer outra tutela de urgéncia, antecipada ou cautelar, encontram na nova lei as regras
relativas aos requisitos e ao procedimento.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil [Coord. Cassio Scarpinella Bueno]. Vol. 1, Sao Paulo : Saraiva, 2017,
p. 938).

149 SHIMURA, Sérgio Seiji. Arresto Cautelar. 22 Ed., Sdo Paulo : RT, 1997, p. 66/67.
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Todavia, tal ato judicial também pode (em nosso sentir deve) ser vislumbrado
como constitutivo da garantia ao cumprimento da obrigacao, isto €, via recorte de
fatia do patrimonio do devedor em decorréncia da responsabilidade patrimonial
(direito substantivo) que Ihe € inerente.

O arresto pode, insista-se, ser requerido em processo de conhecimento e,
também, nos proprios autos da execucao. Essa ultima hipotese é muito utilizada
quando a demora na citacdo e posterior efetivacdo de penhora é tempo bastante
para ndo mais localizar bens suficientes do devedor para satisfacdo do crédito em
cobro (ciéncia, por exemplo, de assembleia de quotistas onde a alienacdo de

guotas — patrimoénio do devedor — é um dos temas da pauta).

Ao préprio Oficial de Justica € dado a prerrogativa de arrestar bens do
executado, tantos quantos bastem para garantir a execugdo, se nao encontrar

(ndo conseguir citar) o executado (art. 830 do CPC — ha similar regra na LEF)*°°,

Note que, aqui, o arresto é diferente, pois ndo depende daqueles requisitos
a concessao de uma tutela provisoria cautelar, mais do que isso, sequer precisa

de requerimento por parte do exequente.

Evidenciado, entdo, que a constituicdo de garantia ao cumprimento da
obrigacdo (direito material) encontra guarida em regras gerais de processo civil
(possibilitando, inclusive, sua ocorréncia mediante tutela cautelar), passamos aos
atos voltados a satisfacao daquela relacdo obrigacional através destas garantias
(atos de expropriagdo).

2.3.3. Atos de expropriagdo no CPC
Uma vez garantida a obrigacdo e ja em andamento a acdo de execucgao

decorrente do ndo pagamento espontdaneo do débito, ela (garantia do

cumprimento da obrigacdo) se converterda em penhora (se néo foi constituida ja

150 “ entendeu o legislador que a dificuldade de encontrar o devedor para ser citado deve ser
presumida como uma tentativa de embaracar o processo de execucdo, antes mesmo de ser
citado, e, por isso antecipa uma medida constritiva — arresto de seus bens — antes mesmo de ele
ter ciéncia da execugao contra si instaurada.” (JORGE, Flavio Cheim; e ABELHA RODRIGUES,
Marcelo. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil [Coord. Cassio Scarpinella Bueno]. Vol. 3, Séo
Paulo : Saraiva, 2017, p. 627).
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com tal roupagem) que, como vimos, nas regras gerais de processo civil, é
género das garantias constituidas, ou convertidas, nessa fase executoéria (na LEF,
frise-se, temos denominacdo diversa). Passo seguinte, entdo, é a efetiva
expropriacao destes bens para liquidacéo da divida.

O artigo 825 do CPC lista os caminhos possiveis para tal liquidacéo,
mediante expropriagao: [i] adjudicacao; [ii] alienacao; e [iii] apropriacédo de frutos e

rendimentos de [iii.1] empresa, [iii.2] estabelecimento; ou [iii.3] outros bens.

A adjudicagcédo consiste na faculdade dada ao credor de, por preco néo
inferior ao da avaliacdo do bem, adquiri-lo pela divida (art. 876 e seguintes do
CPCQ), isto é, se a avaliacao for inferior a divida, a execucédo continuara pelo valor
remanescente; se a avaliacdo for superior a divida, o credor tera de
complementar a diferenca em juizo para adjudicar o bem. Se for de idéntico valor
(divida e avaliacdo do bem constrito — situacdo de dificil ocorréncia), extinta

estara a execucdo, tdo somente com a adjudicacéo’®?.

Na adjudicacédo, portanto, o credor recebe o préprio bem como pagamento,
e ndo o produto de sua alienacdo em hasta publica ou particular. Na vigéncia do
CPC/1973 (em sua redacao original, isto é, antes das reformas la ocorridas em
2006), a adjudicacdo sO era possivel se fosse infrutifera a alienacao judicial do
bem. Essa regra caiu, outorgando ao credor o direito de, no inicio, fazer uso desta
via expropriatdria (que pode ser requerida em outros momentos, ou seja, ndo ha
prazo para 0 seu exercicio — basta penhora do bem e incontroversa avaliacao).

Na LEF h& peculiaridades proprias (como sera visto no subitem 3.3.4.2).

Além do exequente temos outros legitimados ao exercicio da adjudicagéo,

como dispde os 88 5° e 6° do artigo 876 do CPC/2015, fortemente ampliado,

151 “O meio expropriatério preferencial do CPC de 2015 — tanto quanto no CPC de 1973 apods as
modificacdes a ele trazidas pela Lei 11.382/2006 — é a adjudicacdo (arts. 825, I; 876, caput, e
880). Essa técnica expropriatéria deve ser compreendida como a possibilidade de o préprio
exequente e de outros legitimados adquirirem o bem penhorado por valor ndo inferior & avaliacdo
com vistas a extingao (total ou parcial) do crédito exequendo.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 3. 82 Ed., S&o Paulo : Saraiva, 2019, p. 380). “Na
conceituacdo trazida por Liebman, a adjudicacdo consiste na transferéncia da propriedade do
bem, pertencente ao executado, ao proprio exequente, consentindo esse Ultimo em receber como
pagamento coisa que ndo seja dinheiro, em substituicdo a prestacdo que originalmente lhe era
devida.” (GIANNICO, Mauricio. Expropriagdo executiva. Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 171).
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desde a reforma processual ocorrida, em 2006, no CPC/1973, ante a revogacao

de varias hipéteses de remicéao!®?,

Importante salientar que a oferta, pelo executado, de Embargos a Execucéo,
se ndo lhes for atribuido efeito suspensivo, ndo impede a efetivacdo da
adjudicacao, pelo contrario, mesmo que sobrevenha decisdo de procedéncia de
tais Embargos, se posterior a lavratura do auto de adjudicacdo, ndo modificara
aguele ato tido como perfeito e acabado (interpretacéo conjunta do artigo 903 e 8§
1° do artigo 877, ambos do CPC).

Nesse caso restara ao executado a reparacdo pelos prejuizos sofridos em
face ao exequente (art. 776 do CPC). Ja adiantamos que em ambiente tributario
as regras sao um pouco diversas (apesar de haver indefinicdo em relacéo a esse
tema: adjudicacdo ocorrida na existéncia de Embargos a Execucdo Fiscal
pendente de final julgamento — trataremos disso no Capitulo seguinte, vide

subitem 3.3.4.2.).

A segunda modalidade de expropriacdo (mais presente, inclusive, no dia-a-
dia forense) é a alienacédo judicial do bem, que pode dar-se por iniciativa particular
ou em leildo judicial (art. 879, CPC).

Nela busca-se a conversdo em dinheiro dos bens constritos, isto é, se

estou diante de uma obrigacdo de dar quantia certa, nada mais légico que

152 “No sistema original do CPC de 1973, permitia-se apenas ao exequente, ao credor hipotecario
e aos credores concorrentes que penhoraram o mesmo imovel requerer a adjudicacdo (art. 711, §
1°). Com a modificagdo introduzida pela Lei n. 11.382/2006, ampliou-se o rol dos legitimados a
requeré-la, para contemplar também familiares do executado: cOnjuge, descendentes ou
ascendentes (art. 685-A, § 2°). Essas pessoas eram autorizadas a livrar o bem da execugédo, ap6s
a arrematacao ou adjudicagéo, por meio da remi¢cdo de bens (art. 787, CPC/73), revogada pela Lei
n. 11.382/2006.

O art. 876, § 5°, do CPC amplia ainda mais o rol do art. 685-A, § 2°, do CPC de 1973, para indicar
como legitimados a adjudicar os credores concorrentes que hajam penhorado o mesmo bem, o
cbnjuge, o companheiro, os descendentes, os ascendentes do executado e os titulares de direitos
sobre o bem penhorado, relacionados no art. 889, Il a VIII, do CPC: o coproprietario, caso o bem
seja indivisivel; o titular de usufruto, uso, habitacéo, enfiteuse, direito de superficie, concessao de
uso especial para fins de moradia ou concesséo de direito real de uso; o Proprietario do terreno
submetido ao regime de direito de superficie, enfiteuse, concessao de uso especial para fins de
moradia ou concessdo de direito real de uso, quando penhorados tais direitos; o credor
pignoraticio, hipotecério, anticrético, fiduciario ou com penhora anteriormente averbada; o
promitente comprador, desde que registrado o compromisso de compra e venda; o promitente
vendedor, quando ainda néo finalizado o pagamento e a penhora recair sobre direito aquisitivo
derivado de promessa de compra e venda registrada; a Unido, o Estado e o Municipio, no caso de
bem tombado.” (BARIONI, Rodrigo. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil [Coord. Cassio
Scarpinella Bueno]. Vol. 3, Sdo Paulo : Saraiva, 2017, p. 725).
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transformar, coativamente, o patriménio do devedor em espécie (dinheiro) para

satisfazer tal obrigacéo (entregando ao credor a quantia certa que lhe € devida).

Por essa razdo, tal espécie de ato expropriatério foi tomado, em
determinado momento historico pelas regras gerais de processo, como forma
prioritaria em detrimento a adjudicacdo. Posteriormente entendeu-se que era
preferivel a efetividade da satisfacdo da obrigacdo inadimplida (ainda que por
forma diversa da pactuada se, e somente se, essa fosse a vontade do credor), do

que priorizar a transformacao do bem em pecunia.

Assim, pelas regras processuais gerais em vigor, para a ocorréncia de
alienacao judicial, seja por iniciativa particular seja em leildo judicial, € necessario
auséncia de interesse na adjudicacdo, ou que essa por algum motivo hdo possa

se consumar (na LEF, adiantamos, o cenério € outro).

A alienacdo por iniciativa particular (preferencial a alienacdo em leildao
judicial — vide art. 881, CPC) foi reintroduzida em nosso sistema processual com
as reformas de 2006, ainda sob a égide do CPC/1973'%3, No atual Diploma
processual seus regramentos estdo no artigo 880, dividindo-se em: [i] alienacdo
por iniciativa do proprio exequente; ou [ii] alienacdo por intermédio de corretor ou

leiloeiro publico, credenciado perante o Judiciario.

A ideia dessa alternativa a alienacéo judicial (diversa da hasta publica) é
trazé-la mais préxima das relacbes, ndo coativas, de compra e venda destes
mesmos bens, sejam eles méveis ou imdveis, ou seja, ainda que aqui tenhamos
esse diferencial (imposicdo judicial da alienacdo — onde a vontade do seu
proprietario, executado, € irrelevante), o melhor, até mesmo para o proprio
executado, € que o bem seja negociado por alguém acostumado a isso, inclusive
em relacdes distantes de um processo executivo (menor burocracia e, por

conseguinte, correta valoracédo na alienagdo)*>*.

153 “A alienagéo por iniciativa particular estava prevista no art. 973 do CPC de 1939 (...) Na versao
inicial do CPC de 1973, essa previsdo foi suprimida e o instituto reintroduzido pela Lei n.
11.382/2006, que previa esse meio expropriatério em seu art. 685-C...” (BARIONI, Rodrigo.
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil [Coord. Cassio Scarpinella Bueno]. Vol. 3, Sao Paulo :
Saraiva, 2017, p. 734).

154 “A alienagao por iniciativa do particular ndo é um contrato privado; ndo é uma simples compra e
venda, até mesmo porque seus contornos sdo determinados pelo juiz, que, inclusive, fiscaliza a
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No primeiro caminho possivel de alienacdo particular (por iniciativa do
exequente), o credor arcara com todos 0s custos deste ato, inclusive comissao de
eventual corretor que utilizar (nesse caso, ele ndo precisa estar credenciado
perante o 6rgdo Judiciario). Insista-se, em tal cenério o proprio exequente pode
alienar o bem a terceiros, observando apenas 0s seguintes pontos a serem
fixados pelo juiz (art. 880, § 1°): [i] prazo para ocorréncia da alienacao; [ii] forma
de sua publicidade; [iii] preco minimo; [iv] condicdes de pagamento; e [v]
garantias.

Ja no outro caminho previsto, a alienacdo particular acontece mediante
intervencao de um corretor ou leiloeiro publico, credenciado perante o Judiciario.
Pode o exequente indicar um corretor credenciado de sua preferéncia, mas aqui
ndo suportard o 6nus da sua comissdo (além dos itens descritos no paragrafo
anterior, nesse segundo caminho o juiz fixara, também, a comissdo de

corretagem).

Ponto de suma importancia, a se enfatizar, € que a escolha pela alienagdo
particular cabe ao credor, e ndo ao devedor, ainda que argumente ser-lhe, tal

caminho, menos oneroso®®,

Feita a alienacao, por iniciativa propria do exequente ou por intermédio de
corretor ou leiloeiro publico credenciado, sua formalizacdo dar-se-a por termo nos
autos, com assinatura do juiz, exequente, adquirente e, se estiver presente,
executado. Na sequéncia, sera expedida a carta de alienacdo e o mandado de
imissdo na posse (quando se tratar de bem imével) ou ordem de entrega ao

adquirente (quando for bem moével).

sua execucdo. E uma venda judicial (alienagdo coativa, expropriacdo) da coisa penhorada,
semelhante a hasta publica, com procedimento mais simples, pois a busca de compradores é feita
pelo proprio exequente, sem a participagdo obrigatéria do aparelho estatal.” (DIDIER JR., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil — Execucgao. Vol. 5. 52 Ed., Salvador : Juspodivm, 2013, p. 651).

155 “_.a alienagdo por iniciativa particular somente poderd ser implementada por meio de
requerimento por parte do credor, o qual naturalmente tem a prerrogativa de escolher, dentre os
diversos meios de execucdo presentes em nossa legislacdo, qual a melhor forma de solver seu
crédito. Nao se admite que o préprio executado, ao argumento de ser 0 meio menos gravoso a si,
requeira seja o bem alienado mediante tal método expropriatério.” (GIANNICO, Mauricio.
Expropriagdo executiva. S8o Paulo : Saraiva, 2012, p. 205).
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Ausente o interesse do credor pela alienacdo particular (ou inexistindo
corretor ou leiloeiro credenciado na respectiva localidade - § 4°, do art. 880, CPC),

dar-se-a por hasta publica (leildo judicial), onde o bem podera ser arrematado.
Sobre a arrematacéo, esclarece Araken de Assis*®® que:

...0 vocabulo “arrematar” se sujeitou a alteragcdo semantica. Originariamente,
“arrematar” traduzia o ato de dar por vendidos os bens que iam a hasta
publica, em decorréncia do costume de o meirinho, feito o Ultimo pregdo,
proclamar: “Ha quem mais dé? Sendo, remato”. Disso surgiu a palavra
‘remate”, o que se pde por Ultimo, o que se acaba. Dai se evoluiu a
significagcdo atual do verbo: “Arrematar é tornar ultimo o lango que se fez”.

(..)

Por meio da alienacdo forgada, o meio executério utilizado na execucdo das
obrigacdes pecuniarias, a Unica racionalidade especifica ante a ampla
fungibilidade do objeto da prestagéo, oferece ao publico o bem penhorado, a
quem mais der, para obter dinheiro e, com “o produto dos bens alienados”, ou
o dinheiro obtido por outros meios (v.g., a penhora de frutos e rendimentos),
conforme reza o art. 905, caput, satisfaz-se o0 exequente. A alienacdo nédo
desfaz a penhora: o produto da alienagdo pertence ao executado (...)
Enquanto o produto da alienac@o néo for distribuido, subsistem os efeitos da
constrigao...

Na arrematacao, portanto, um terceiro (ou, até mesmo, o préprio credor em
concorréncia com terceiros), adquirira o bem pelo maior lance, desde que a oferta
nao represente preco vil. O artigo 891 do CPC traz as regras atinentes a
configuracdo do preco vil (lance inferior ao minimo estipulado pelo juiz e
constante do edital ou, ndo havendo tal estipulacdo, inferior a 50% do valor da

avaliacao)*®’.

156 ASSIS, Araken de. Manual da Execucgédo. 202 Ed., Sdo Paulo : RT, 2018, p. 1.104/1.105.

157 “Nao importa, nesse ponto, se o lance for oferecido em leildo eletrdnico ou presencial,
tampouco em primeiro ou segundo leilGes. Permite-se em qualquer deles a arrematagéo por preco
inferior a avaliacé@o, desde que o preco nao seja vil.

(...) O art. 891 do CPC inova, ao trazer critérios seguros para configurar o preco vil: aquele inferior
ao estabelecido pelo juiz ou, na auséncia de fixagcdo, o inferior a 50% do valor da avaliaco.
Significa dizer que nao ha abertura para consideracdes de conveniéncia: deve-se verificar
objetivamente se a arrematagdo ocorreu ou ndo por preco inferior aquele fixado pelo juiz ou a 50%
da avaliacdo.” (BARIONI, Rodrigo. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil [Coord. Cassio
Scarpinella Bueno]. Vol. 3, Sao Paulo : Saraiva, 2017, p. 751/752). “...somente havera dualidade
de leildes se a sua realizacéo for presencial e, mesmo assim, quando nao houver interessados no
primeiro (art. 886, V). Isso porque a regra € que o leildo seja realizado preferencialmente de forma
eletrdnica, cuja dindmica é diversa, com possibilidade de oferta de lance por determinado periodo
de tempo, a ser indicado no edital respectivo (art. 886, IV). E correto entender, por isso, que a
vedacao de lance inferior ao que é considerado preco vil aplica-se desde logo, e ndo, como no
CPC atual [1973], somente quando for negativo o primeiro leildo. Isso porque incide, na hipotese,
a regra do art. 885 e do inciso Il do art. 886, em que o juiz fixara, no edital de leildo, ‘o valor pelo
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A avaliacdo do bem, em quaisquer das hipoteses de expropriacdo acima
tratadas, € de suma importancia. Sera ela realizada pelo proprio Oficial de Justica,
ou por avaliador nomeado pelo Juiz, se forem necessarios conhecimentos
especializados para tanto (art. 870, CPC). No particular caso da arrematacgéo,
como ja sinalizado alhures, a avaliacdo serad o marco para verificacdo de eventual
nulidade do ato por preco vil (abaixo de 50% do valor da avaliacdo, se nao

houver, o Juiz, fixado valor minimo diverso).

O leildo, via de regra, serd por meio eletrénico (art. 882, CPC), com a
necessaria publicacdo prévia de edital atinente ao referido ato (art. 886, CPC). A
arrematacdo sera considerada perfeita, acabada e irretratavel quando da
assinatura do auto de arrematacdo (momento em que se expede a respectiva
carta de arrematacao). Apos a expedicao do auto de arrematacdo, somente acao

autbnoma poderd invalida-la (8§ 4° do art. 903, CPC).

Por fim, ainda versando sobre espécies do género expropriacao
patrimonial, temos a apropriacdo de frutos e rendimentos: [i] da empresa; [ii] do
estabelecimento; ou [iii] de outros bens.

Essa espécie € de dificil implementacdo pragmatica, mas se viavel pode
trazer efetividade a execucdo, pois diferentemente das outras espécies de
expropriacdo (adjudicacdo e alienacdo), aqui nem sempre é relevante atos
prévios aquelas (como os de avaliacdo: presente na apropriacdo dos frutos;

jamais na dos rendimentos), pois a penhora é direcionada aos frutos e

rendimentos oriundos daquele bem, e ndo diretamente a ele.

Exemplificando, na apropriagdo de frutos e rendimentos o credor recebera
a safra de determinado periodo, atinente a atividade do devedor (plantio de
laranjas, por exemplo), no percentual necessario a quitacdo de seu débito. O
imével onde se da aquele plantio ndo é atingido, tdo somente os frutos, ou os

rendimentos, dele decorrentes.

gual o bem foi avaliado [e] o preco minimo pelo qual poderd ser alienado, as condi¢des de
pagamento.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo :
Saraiva, 2015, p. 542).
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Ja na realizacdo da penhora se opta pela subsequente espécie de
expropriacao (aqui estas fases estdo muito proximas), pois a penhora de frutos e
rendimentos s6 poderd se consumar (expropriacdo) pela apropriagcdo destes
frutos e rendimentos (o deferimento daquele ato instrumental j& pressupde esta
espécie de expropriacéo)*e,

E claro que, na prética, temos normalmente a penhora do bem (quotas
sociais, por exemplo) e, também, dos frutos e rendimentos por este gerado (maior
garantia a satisfacdo do crédito — se estes ndo forem suficientes, ainda temos
aguele). Mas, do ponto de vista tedrico, a penhora nesse caso deveria recair, tdo
somente, sobre os frutos e rendimentos se, aparentemente, estes forem

suficientes a liquidacao do crédito.

Um dos pontos que eleva a complexidade desta espécie de ato
expropriatério € a necessidade de nomeacdo de administrador-depositario (art.
868, CPC), com os poderes necessarios a gerir o bem a ponto de que seus frutos

e rendimentos acontegam da melhor forma a satisfazer o crédito executado.

O artigo 869 do Codex processual autoriza a nomeacdo, como
administrador-depositario, tanto do exequente quanto do executado, desde que
com a anuéncia da parte contraria (salvo pontuais excecdes, nos parece inviavel
— contraria a eficiéncia maximizada que se espera de um processo de execucao -

deixar tal gestédo a cargo do executado).

A penhora de faturamento (regrada no artigo 866 do CPC), muito presente
nos executivos fiscais, se aproxima da penhora de frutos e rendimentos (no
momento oportuno trataremos dela, mas como meio a obtencdo de constricdo de

dinheiro - depdsito).

158 “Ao cuidar da técnica instrumental (penhora) o legislador também tratou da técnica final
(apropriacdo dos frutos e rendimentos). Portanto, decide-se por esta forma de expropriagcdo em
momento antecedente a adjudicacdo ou alienagéo, justamente porque desde a penhora se deve
identificar a possibilidade de realizar esta técnica de apropriagdo de frutos e rendimentos.”
(JORGE, Flavio Cheim; e ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Comentéarios ao Cddigo de Processo
Civil [Coord. Cassio Scarpinella Bueno]. Vol. 3, Sdo Paulo : Saraiva, 2017, p. 614).
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2.4. Aproximac0des, materiais e processuais, atinentes ao Direito Tributario

A questdao da responsabilidade patrimonial como tema afeto ao direito
material é de facil constatacdo em ambito tributario. A figura do responsavel
tributario, que pode enquadrar-se como sujeito passivo de uma relacéo juridica
tributaria, isto é, ter um crédito tributario lancado em seu desfavor (lhe sendo
garantido, inclusive, o direito de defesa na esfera administrativa), evidencia o viés

material desta relacdo de responsabilidade patrimonial®®°.

~

Ndo adentraremos na complexidade desta discussdo (atinente a
responsabilidade tributaria). Nesse momento interessa, tdo somente, a

sinalizacdo que referido tema traz a responsabilidade patrimonial (seu viés

substancial) e, por conseguinte, a oferta de garantia.

Inexiste duvidas quanto a possibilidade de oferta de garantia, em ambiente
tributario, em contexto onde ndo ha crise de inadimpléncia (responsabilidade
patrimonial como mera possibilidade). Exemplo comum €é a exigéncia de tal
expediente (garantia) no parcelamento. Sua concretizagdo finda aquela crise
(tanto que gera, por si sO, suspensdao da exigibilidade do crédito tributario
parcelado), todavia € comum a exigéncia de garantia a concessdo do
parcelamento, isto €, se reestabelecida a crise de inadimpléncia, ja se tem parcela

do patriménio do contribuinte, ou de terceiros, destacada para tanto.

159 “A andlise do tema ‘obrigagdo e responsabilidade tributarias’ pressupbe a necessaria distingdo
entre duas facetas do fendbmeno obrigacional que, apesar de relacionados, diferem-se pela
amplitude semantica (e, por via de consequéncia, também pragmatica), a saber: a primeira, de
indole eminentemente tedrico-geral, diz com o conceito de ‘responsabilidade patrimonial
(tributaria)’, na forma como concebida pela chamada teoria dualista da obrigagcdo; a segunda, de
viés estritamente juridico-positivo, diz com o conceito de responsabilidade tributaria, na forma
como definida pelo art. 121, inciso Il, do CTN.” (DALLA PRIA, Rodrigo. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica (IDPJ) e seu cabimento na execucdo fiscal. In:
ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inova¢Bes na Cobranca do
Crédito Tributario. S&o Paulo : RT, 2019, p. 301). “Sempre que ndo se enquadrar no conceito de
obrigado, o responsavel tributario encaixar-se-a, a perfeicdo, no conceito de responsavel segundo
definido pela teoria dualista da obrigacéo, que, em uma primeira acepc¢édo, analisa o vinculo que se
estabelece entre os sujeitos de uma relacdo obrigacional para nele entrever dois elementos
diversos, a que nomeia débito/responsabilidade, atribuindo ao primeiro carater pessoal e ao
segundo carater patrimonial.” (CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. O redirecionamento da
execucdo fiscal em virtude do encerramento irregular da sociedade executada e o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana
Furtado Costa [Coords.]. O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. 2% Ed., Sdo Paulo :
Fiscosoft, 2016, 48).
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Inquestionavel, assim, a proximidade entre as regras atinentes ao direito
civil quando vislumbramos a garantia prestada em ambiente tributario onde
inexiste crise de inadimpléncia e, por conseguinte, auséncia de discussao em

torno da natureza deste ato (se material ou processual).

De toda sorte, € preciso um aprofundamento maior em torno do tema ainda
em relacdo ao direito substantivo, mormente pela existéncia de regras préprias ao
instituto da garantia positivadas no Codigo Tributario Nacional para, s6 entéo,
adentrarmos nos comandos processuais especificos (Lei das Execuc¢des Fiscais -

LEF) que também o atingem.

2.4.1. Garantias ao crédito no Cddigo Tributério Nacional

Os artigos 183 a 185-A do CTN tratam da garantia ao cumprimento da
obrigacdo tributaria. Isso motiva alguns autores a vislumbrar, em decorréncia
destes enunciados, conceito proprio ao instituto quando ocorrido em contexto
tributario.

Ja sinalizamos, anteriormente, nossa opc¢ao por adotar a definicdo do
conceito de garantia jungida ao direito civil, mormente por ndo haver qualquer
dissonancia a justificar adaptacfes aquele conceito quando da ocorréncia de
garantia em ambiente tributario!®® (a diferenca que temos, aqui, esta tdo somente

adstrita aos efeitos que, frise-se, ndo necessariamente afetam sua conceituagéo).

Vale reforcar: garantia ao cumprimento de uma obrigacdo pecuniaria,
inclusive de natureza tributaria, decorre da responsabilidade patrimonial jungida a
toda e qualquer relacdo juridica desse tipo, melhor dizendo, se alguém deve
pagar a outrem determinado valor, 0 ndo cumprimento desta obrigacao faz nascer
outro vinculo, a permitir que o credor agrida, mediante intervencdo estatal, o
patrimdnio do devedor (responsabilidade patrimonial) e, assim, todo e qualquer
bem, do devedor ou de terceiros, destinado a esta satisfacao, previamente ou nao

a crise de inadimpléncia, sera tido como garantia.

160 “A sujeicao do patriménio do devedor a satisfagdo do crédito tributario — a exemplo do que se
da, em regra, com quaisquer créditos — é disposta no art. 184 do Coédigo Tributario Nacional.”
(AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 132 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 471).
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Garantia € tema afeto a responsabilidade patrimonial, mas tdo somente em
relacdo ao destaque de bens, do devedor ou de terceiros, para satisfacdo de
obrigacéo inadimplida (ainda que potencialmente). Logo, os caminhos adotados a
essa satisfacdo (cobranca direta ou indireta; pretensdes de ampliacdo do polo
passivo; etc.) estdo proximos do instituto da garantia, mas com ele ndo se

confundem.

Essa ampliacéo ao conceito de garantial®?, todavia, é presente em alguns
autores que tratam do tema, muito provavelmente por partirem de premissas
diversas das que aqui se adota. Por exemplo, ndo concordamos com a incluséo

das regras de responsabilidade tributaria como espécie do género garantiast®?.

Assim como também ndo nos parece correto classificar a preferéncia (ou
privilégio), que o crédito tributario possui em detrimento de outros (em concurso

de credores), como alcancada pelo conjunto garantias!®s,

O artigo 185 do CTN é extremamente relevante as nossas pretensdes
(guarda estrita relacdo com o conjunto garantias que trabalhamos), em especial
apos as alteracdes que sofreu com a Lei Complementar 118/2005. Basicamente,
antecipa o marco temporal de presuncdo de fraude a execucdo quando da
alienacao de bens, pelo devedor tributario, que leva-lo a insolvéncia se, referido

débito, ja estiver inscrito em divida ativa.

Permite, pois, o desfazimento de determinadas operacdes entre

particulares (compra e venda, por exemplo) para recompor o acervo patrimonial

161 “O conceito amplo ou amplissimo de ‘garantia do crédito tributario’ permitiria, com o perddo da
palavra, colocar todo o direito tributario dentro do conceito de garantia. Afinal, praticamente todas
as regras que versam a instituicdo (regra-matriz de incidéncia tributéria), fiscalizagdo (deveres
instrumentais, dever de colaboracao), arrecadacédo (substituicdo tributaria) e cobranca de tributos
visam a garantia do crédito tributario.” (DINIZ, Marcelo de Lima Castro. Garantias e privilégios do
crédito tributério. Sdo Paulo : Tese de doutoramento na Pontificia Universidade Catélica de S&o
Paulo. 2012, p. 115/116).

162 Em sentido diverso: “...como entender a extensdo da responsabilidade tributaria ao adquirente
do estabelecimento (artigo 133) sendo como uma garantia do crédito tributario?” (SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributario. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 707).

163 Em sentido diverso: “O direito ao crédito tributario necessita de certas garantias para que possa
valer contra os créditos pertencentes a outras pessoas...” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de
Direito Financeiro e Tributario. 132 Ed., Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 317).
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do devedor a fazer frente ao débito fiscal que possuir. Voltaremos a esse tema no

Capitulo seguinte (vide subitem 3.4.4.3).

Também de suma importancia para este estudo o conteudo do artigo 185-A
do CTN, que explicita veiculo préprio a obtencdo de garantia (cautelar) ao
cumprimento da obrigacao tributaria. A ele, inclusive, sera destinado subitem

(3.4.3) especifico no proximo Capitulo.

Em contrapartida, para o instituto da garantia poucas questdes dispostas
nos artigos 183 e 184 sao relevantes, isto é, trazem comandos ndo possiveis de
serem construidos sem a existéncia de referidos enunciados®*. O paragrafo Unico

do artigo 183, inclusive, é muito criticado pela doutrina®®.

Vislumbra-se relevantes duas pontuais regras |4 existentes, a saber: [i]
quaisquer 6nus gravados sobre o bem, em especial clausulas de inalienabilidade
e impenhorabilidade, seja qual for a data de sua constituicdo, ndo impedem que o
mesmo seja agredido pelo credor tributario (segunda parte do art. 184); e [ii] que a
lei (ordinaria), em funcdo da natureza ou das caracteristicas do tributo a que se
refiram, pode tratar do tema garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria (art.
183).

Quanto ao item “”, € importante salientar que a regra que dispde sobre o
alcance de bens gravados por 6nus real € afeta mais ao instituto do privilégio da
obrigacao tributaria, do que da garantia. Isso porque, a obrigacdo tributéria tera
prioridade em detrimento de outro crédito, ainda que este possua uma garantia

pré-constituida em seu favor (6nus real).

164 “O art. 184 assinala que responde pelo pagamento do crédito tributario a totalidade dos bens
ou rendas do sujeito passivo, o que é o6bvio.” (JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de
Direito Financeiro e Tributario. 42 Ed., S&o Paulo : Saraiva, 1999, p. 280).

165 “O Cédigo anota que ‘a natureza das garantias atribuidas ao crédito tributario nao altera a
natureza deste nem a da obrigagdo tributaria a que corresponda’ (art. 183, paragrafo unico). E
dificil imaginar o que teria pretendido o legislador com tal afirmacéo, pois € ébvio que o crédito de
natureza tributaria ndo passa a ser civil, comercial ou de qualquer outra natureza pelo s6 fato de
estar garantido ou privilegiado.” (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 132 Ed., Sdo Paulo
. Saraiva, 2007, p. 470). “A formulagdo nos parece desnecessaria, sobre conter, outra vez, a
dualidade entre crédito e obrigacdo, que tantas questdes pode levantar. Nao faria senso admitir
que o crédito tributario, assegurado por garantia real ou fidejussoria, tivesse alterada a sua indole,
perdendo o cardter inicial. Pior ainda imaginar que a modificacdo se operasse no préprio vinculo
obrigacional em que irrompeu o direito subjetivo do credor, que chamamos de crédito.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p.
646).
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Em relacdo as clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade, ao
inverso, estas se aproximam mais do instituto da garantia, do que do privilégio,
pois estamos tratando de clausulas formatadas pela vontade do devedor, que
devem ser afastadas sempre que restar evidenciada sua pretenséo de lesar
credores (reducdo do patriménio apto a fazer frente as dividas, mediante
mecanismos como este). O que se tem em matéria tributaria (estendida pela LEF
— art. 30 - a divida ativa como um todo) é a presuncdo legal de que tal 6nus
implica essa lesdo ao credor e, portanto, sdo superadas tais clausulas sem

qualquer dilacao probatoria.

Insista-se, ndo ha um cotejo entre créditos a justificar a prevaléncia da
obrigacao tributaria em detrimento de outras. O que se tem € a ndo observancia
de clausulas contratuais postas pelo devedor, de inalienabilidade e/ou
impenhorabilidade, como uma presuncao legal de que estas implicam lesdo ao

credor tributario (ante pretensa mitigacéo a responsabilidade patrimonial).

Se, porém, a impenhorabilidade decorrer da lei, o proprio artigo 184
explicita que o credor, mesmo de uma obrigacdo tributaria, ndo podera atingir

referido bem?166,

O item “ii” anteriormente destacado merece uma analise mais cuidadosa,
pois pode ser interpretado de forma restritiva, no sentido de que o tema (garantias
ao cumprimento da obrigacdo tributaria) € de competéncia do legislador
complementar, cabendo apenas ao legislador ordinario regra-lo se, e somente se,

houver peculiaridades especificas do tributo a justifica-las.

N&o concordamos com essa construcao.

2.4.1.1. Necessidade de Lei Complementar para dispor sobre esse tema?

O Caddigo Tributario Nacional (lei com status de complementar) trouxe 0s

comandos normativos gerais atinentes ao tema garantias ao cumprimento da

166 “ bens absolutamente impenhoraveis a que se refere o art. 184 do CTN significam aqueles
que decorrem direta e exclusivamente da lei, sendo independente de qualquer ato de vontade (...)
Nao se incluem na lista, portanto, os bens impenhoraveis e os inalienaveis por clausulas
contratuais.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24 Ed., Sdo Paulo :
Saraiva, 2012, p. 655/656).
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obrigacdo tributaria (tratados no subitem anterior) e, além disso, regrou ser
possivel a insercdo, por cada ente tributante, de normas outras a ampliar tais

garantias perante os tributos de sua competéncia.

O fez, é verdade, mediante enunciado com profunda vagueza (usual em
linguagens técnicas, muito proximas do discurso ordinario, como a do
Legislativo®’), que permite construcdo a limitar essa faculdade do legislador
ordinario a situacdes onde se faz presente certas peculiaridades, ligadas a

natureza ou caracteristicas do tributo a que se refiram.

Como afirmado alguns paragrafos acima, ndo nos parece ser essa

interpretacdo, proxima a literalidade do texto, a mais adequada.

Isso porque, ndo ha razdo para imposicdo de limites. Se ndo estivermos
diante de um comando geral a infirmar o regrado no CTN, ha sim autonomia para
o legislador ordinério dispor sobre o tema garantias ao cumprimento da obrigacao
tributaria, mormente pela proximidade do assunto a questbes processuais (ja
vimos isso neste Capitulo; e voltaremos a ele no subitem subsequente), cuja

disposicdo compete ao legislador ordinario federal.

Tanto é assim que ndo lograram éxito questionamentos em torno de vicios
formais a instituicdo da indisponibilidade de bens decorrentes da Acdo Cautelar
Fiscal, veiculada pela Lei ordinaria federal 8.397/1992 (voltaremos nossas
atencdes a garantia gerada com essa Acdo no Capitulo seguinte — mais
especificamente no subitem 3.4.2).

Insista-se, ndo h& problema formal pela disposicao (inclusive ampliacédo) do
legislador ordinario em relagcdo a matéria “garantia a obrigagao tributaria” se, e
somente se, tal regulacdo nao figurar como regra geral substantiva e,
principalmente, n&o infirmar disposicdes atinentes ao tema, direta ou

indiretamente, ja veiculadas por lei complementar.

E isso mesmo que se tenha tal insercdo normativa a atingir, apenas, um

dos entes tributantes, como autorizado pelo artigo 183 do CTN. Note que todos

167 “As regras emanadas do Poder Legislativo, em razdo de sua compostura heterogénea,
decorréncia inevitavel da representatividade politica, revela presenca menor de termos com
acepgdo precisa e predominéncia incontestavel do linguajar comum.” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributério, linguagem e método. 32 Ed., Sao Paulo : Noeses, 2009, p. 58).
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poderdo criar regras similares (insista-se, sem desrespeitar os comandos — gerais
— existentes no CTN) e, assim, fragil a alegada desarmonia entre os entes, a

exigir um comando geral e, por conseguinte, via lei complementar6®.

Exemplo classico desta permissdo ao legislador ordinario de cada ente
tributante encontra-se na exigéncia de garantia & concesséo de parcelamento. E
comum termos referida condicdo em determinado parcelamento, ndo presente em
outros, de entes tributantes diversos, e ninguém questiona ser tal cenario criador

de desarmonia entre eles, por promover desiguais garantias ao crédito tributario.

Note-se, ademais, que 0 exemplo acima (atinente a garantia como
condicdo a concessdo de parcelamento) também rechaca aquela construcdo
restritiva de estar o legislador ordinario apenas autorizado a criar novas garantias
se presentes peculiaridades proprias ao tributo de sua competéncia. A garantia
exigida para o deferimento de parcelamento ndo guarda, via de regra, qualquer
relacdo com especificidades do tributo, normalmente sequer ha segregacao entre
os tributos objeto do parcelamento (a garantia esta adstrita ao valor inadimplido, e
nao a particularidades dos tributos componentes do todo em aberto).

Essa questdo (veiculo normativo apto a tratar do tema garantias ao
cumprimento da obrigacao tributaria) é extremamente atual, especialmente pela
criacdo da chamada “averbacdo pré-executéria” pela lei ordinaria federal
13.606/2018, objeto de véarias Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade em tramite
no Supremo Tribunal Federal, todas contendo, dentre diversos pontos, a alegacao

de vicio formal pela ndo veiculacdo de tais comandos por lei complementar®®,

168 Em sentido diverso: “...a necessidade de reserva de lei complementar decorre do fato de tratar-
se de uma garantia do crédito tributario, o0 que demandaria um tratamento uniforme dos créditos
tributarios de todos os entes da Federagdo...” (RIBEIRO, Mellissa Freitas. O novo modelo de
cobranca do crédito tributario da Unido: uma analise critica sobre vantagens e retrocessos dos
“novos” institutos criados pela Portaria n. 33/2018 da PGFN. In: Revista Direito Tributario Atual n.
43. Sdo Paulo : IBDT, 2019, p. 299).

169 “Afora as objegOGes de indole material, ha também aquelas de cunho eminentemente formal,
estas ventiladas em praticamente todas as ADIs que se voltam contra a instituicdo da averbacdo
pré-executdria, e que estdo respaldadas na suposta violacdo ao artigo 146, Ill, b, da Constituicdo
Federal, que estabelece que a matéria em comento ha que se submeter a reserva de lei
complementar.” (DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de. Objec¢Bes a
constitucionalidade da averbacgédo pré-executoria instituida pela Lei 13.606/2018: possiveis razées
para a invalidacdo das normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002. In:
ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inova¢des na Cobranca do
Crédito Tributario. Sao Paulo : RT, 2019, p. 87/88).
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Voltaremos a esse tema no momento oportuno, inclusive para analisar 0s
demais pontos de suposta inconstitucionalidade deste instituto (subitem 3.4.4.1),
mas ja é possivel afirmar que tdo somente pelo seu veiculo introdutor (lei

ordinaria ao invés de lei complementar) ndo se vislumbra essa pecha.

Em suma, regras de viés material que tratam da garantia ao cumprimento
da obrigacéo tributaria encontram no CTN disposi¢cdes de cunho geral (poucas
regras de especial relevancia, insista-se, como destacado anteriormente), que
podem ser ampliadas por lei ordinaria (se ndo desrespeitarem tais comandos

gerais veiculados por lei com status de complementar).

E é na legislacdo ordinaria processual, que especificamente atinge o
crédito tributario, que se encontra pontos importantissimos a diferenciacdo dos
efeitos da garantia prestada neste ambiente, em detrimento de outros.

2.4.2. A importancia dos comandos processuais existentes na Lei de
Execucdes Fiscais — LEF

Quando voltamos atencdo a comandos processuais (sempre lembrando
nossa inclinacéo ao viés substancial da responsabilidade patrimonial, ainda que a
garantia seja concretizada naquele contexto), em que pese a importancia e

influéncia da lei geral nos conflitos tributarios, em especial nas Execucdes Fiscais,

visualiza-se pontuais diferencas de suma importancia a esse trabalho°.

Dito o mesmo de modo diverso, a Lei de Execucdes Fiscais (LEF) traz

comandos normativos, direta ou indiretamente, relevantissimos a alguns dos

170 “Com efeito, ndo se pode, por exemplo, colocar num mesmo patamar a execucéo fiscal e
aquela em que o credor € ente privado. A primeira ndo apenas é regida por processo proprio, mas
apresenta peculiaridades de ordem operacional que a apartam da outra de maneira muito
relevante; a comecar dos mecanismos de cobranca e de recolhimento de tributos, passando pela
formacao do titulo executivo. Alias, o peso que 0s executivos fiscais tém no volume total de feitos,
mesmo sem aqui invocar estatisticas, explica os nUmeros impressionantes de processos
pendentes de julgamento no Judiciario. Entdo, quando se fala dos problemas da execucéo civil, a
execugdo fiscal é capitulo que merece tratamento separado.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Ampliacéo
da responsabilidade patrimonial: caminho para solucdo da falta de efetividade da execucgéo civil
brasileira? In: ALVIM, Arruda; ARRUDA ALVIM, Eduardo; BRUSCHI, Gilberto Gomes; CHECHI,
Mara Larsen; e COUTO, M6nica Bonetti [Coords.]. Execuc¢éo Civil e temas afins (Do CPC/1973 ao
Novo CPC) — Estudos em Homenagem ao Professor Araken de Assis. Sdo Paulo : RT, 2014, p.
391).
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peculiares efeitos as garantias prestadas em ambito tributario, tanto relativos a

sua constituicdo quanto, principalmente, aos posteriores atos de expropriacao.

Tudo, diga-se, em total harmonia com as regras substanciais atinentes a
matéria, em especial aquelas veiculadas pelo CTN. Vejamos:

2.4.2.1. A diferenciacéo classificatoria trazida pela legislacéo especial

O primeiro destes pontos guarda relacdo com a néo utilizacdo, na LEF, do
termo “penhora” como género dos quais outras garantias (como o “depdsito” ou a
“flanga bancaria”) sdo espécies, como ocorre atualmente na legislacao geral (CPC
— vide subitem 2.3.1).

A LEF explicita de forma transparente em seu artigo 9° que em garantia da
execucdo o devedor poderé: [i] efetuar depdsito em dinheiro; [ii] oferecer fianca
bancaria ou seguro garantia; [ii] nomear bens a penhora; e [iv] indicar bens

oferecidos por terceiros a penhora.

Dificil, entdo, partindo desse comando normativo, asseverar ser a penhora,
em ambiente processual tributario, género do qual quaisquer outras modalidades

de garantia sdo espécies.

E verdade que pode-se afirmar ser tal diferenciacdo (deposito, fianca
bancaria ou seguro garantia e penhora, como espécies distintas de uma mesma
classe) afeta, apenas, ao momento em que é dado ao executado o direito de
oferecer garantia (situacdo que, como visto anteriormente, ndo se faz mais
presente no cenario processual geral — CPC), isto €, quando temos uma
constricdo efetivada pelo Juizo, estar-se-ia diante de penhora (ainda que sobre

dinheiro)!"t,

Essa é uma classificacdo possivel (e plausivel) a depender dos anseios do

agente que analisa referido objeto (garantias em sede de execucéo fiscal). Como

171 “Conforme dito no item precedente, por vezes o legislador se refere a penhora, como nos arts.
11 e 15 da LEF, por vezes se refere a garantia do juizo, como nos arts. 8°, 9° e 10 do mesmo
diploma legal. Aqui ha uma sutil, mas importante distingdo: as garantias a execugdo sao
oferecidas pelo executado, enquanto a penhora é ato judicial realizado por agentes publicos, como
os oficiais de justica ou os notarios.” (BECHO, Renato Lopes. Execugao Fiscal: analise critica. Sdo
Paulo : Noeses, 2018, p. 34/35).
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nossa pretensdo € o estudo deste conjunto (garantias) pelos peculiares efeitos
gerados em ambiente tributario, ndo nos é pertinente essa segregacao, ou seja,
irrelevante se a constricdo deu-se voluntariamente ou n&o (os efeitos sédo os
mesmos) e, por isso, tomar o termo “penhora” como género daquela classe nao

nos é interessante.

Portanto, pertinente as nossas pretensdes a sinalizacdo classificatoria
oriunda do artigo 9° da LEF, inclusive para constricdes contrarias a vontade do

devedor.

Assim, no contexto tributario, penhora € espécie do género garantia, a se
filiar ao conjunto das garantias reais (jamais fidejussdria) que se consuma (ato
judicial necesséario) em ambiente executivo fiscal, decorrente ou ndo de prévia
oferta do executado, atinente a bens do devedor ou de terceiros (exceto dinheiro)
e que, por fim, permite a provocacdo do Estado-Juiz para adocdo dos proximos
passos necessarios a expropriacdo voltada a satisfacdo forcada do crédito

tributario.

Paulo Cesar Conrado'’? reconhece a importancia dessa distingdo, de ser a
penhora espécie do género garantias, juntamente com o depdsito e as garantias

fidejussoérias (fianca bancaria e seguro garantia):

...0 pressuposto a que 0S processos executivos se vinculam nao é
propriamente a penhora, sendo a garantia da execugdo (ou garantia do
cumprimento da obrigacdo exequenda), sendo certo dizer, por isso, que
penhora se apresenta como espécie de um género em cujo bojo se
encontram, afora a propria penhora, o deposito, a fianga e o seguro garantia...

Logo, a segregacdo existente no artigo 9° da LEF é uma sinalizacéo
interessante a permitir essa construg¢do, qual seja, garantias como género do qual

sao especies: [i] depésito, [ii] fianca bancaria ou seguro garantia; e [iii] penhora.

Veremos ao final deste Capitulo que referido conjunto (garantias ao
cumprimento da obrigagdo tributdria) comporta duas outras espécies

importantissimas, quando da segregacgéo pelos efeitos gerados.

172 CONRADO, Paulo Cesar. Execugéo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2017, p. 198.
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2.4.2.2. O direito de oferecer garantia (equiparacao hierarquica das espécies)

O segundo ponto importante atinente as garantias existente na LEF, mas
que ndo influi diretamente nos seus efeitos, diz respeito ao préprio direito do
executado ofertar bens em garantia, antes de uma constricdo judicialmente

imposta.

Vimos anteriormente que a legislacdo processual geral afastou essa regra,
isto €, la o executado é citado para pagar o débito e, se nao o fizer, sofrer4 atos
de constricdo que independem da sua vontade (ndo lhe é mais facultado o direito
de oferecer prévia garantia). Aqui, na LEF, o executado é citado para pagar o
débito ou nomear bens a garanti-lo, mediante deposito, fianga bancaria ou seguro
garantia, ou, ainda, oferta de bens a penhora (inclusive de terceiros).

Esse é um interessante momento processual onde é possivel afirmar
inexistir hierarquia entre as garantias, isto €, se o legislador d4 ao executado o
direito de ofertar quaisquer delas, ndo pode o exequente insurgir-se, por exemplo,
contra o imovel dado em penhora, tdo somente, porque prefere dinheiro (garantia

com maior liquidez)'73.

H4, insista-se, equiparacdo hierarquica destas modalidades de garantia
para fins executivos (0 executado pode ofertar quaisquer delas, se respeitado o
prazo previsto em lei). Cabe, entdo, ao exequente demonstrar a baixa liquidez do
bem ofertado (a inviabilizar os posteriores atos expropriatérios), ou seja, insurgir-

se contra ele, e ndo em face da sua relagcdo com outras espécies de garantial’.

173 % para fins de execugdo fiscal, a primeira fase procedimental vem marcada, em sua
especialidade, por um regime de garantias que lhe é préprio: nesse regime, embora
economicamente distintas (cada qual ostentando um nivel de liquidez), as garantias sao
juridicamente equiparadas — todas servem, de igual modo, ao mesmo propdésito.” (CONRADO,
Paulo Cesar. O “novo” art. 151, Il, do Cédigo Tributario Nacional: o impacto do art. 835, § 2°, do
novo Cédigo de Processo Civil em relagdo a suspenséo, via depdsito, da exigibilidade do crédito
tributério. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. S&o Paulo : RT, 2016, p. 171).

174 “Isso ndo significa, ressalte-se, que qualquer oferta é, na aludida fase, de aceitacdo
compulséria: bens nomeados a penhora que sao, por suas caracteristicas, de dificil
comercializagdo, podem ser perfeitamente recusados pelo credor, dado que ndo atendem ao
proposito (econdmico) da tutela executiva.

O que ndo se pode cogitar, porém, € que, em execugdo fiscal (justamente por conta das
decantadas normas especiais, as dos arts. 8° e 9°), a Fazenda credora, ouvida sobre nomeacédo
de garantia, a recuse sob o argumento de que o ‘dinheiro vivo’, sendo dotado de maior liquidez
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De toda sorte, essa € uma situacdo importante para fins estratégicos a
lesdo patrimonial, pois cabe ao executado ofertar bens passiveis de liquidacao (a
minimizar as chances de insurgéncia por parte do exequente), porém de menor
lesdo ao seu patrimbénio (pragmaticamente, alguns bens sofrem maior impacto
com uma constricdo do que outros). Todavia, isso em nada influi nos efeitos que
tal garantia gera. Exemplificando, o fato de poder, o executado, ofertar um bem
imovel a penhora, ao invés de depositar em juizo o valor da exagdo em cobro,
ndo significa que os efeitos inerentes ao depdsito serdo transferidos para a
constricdo daquele bem imovel, pelo contrario, este ndo trard suspensdo da

exigibilidade como o depasito.

7

Portanto, esse é um importante ponto as garantias ao cumprimento da
obrigagéo tributaria (hum dado momento processual — diferentemente do que
ocorre no ambiente geral, do CPC — o devedor podera ofertar bens a garantia
sem respeitar uma ordem pré-estabelecida), mas que em nada altera os efeitos
delas decorrentes, mormente aqueles destacados neste trabalho como

peculiares.

2.4.2.3. A aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil e os impactos

das mudancas ocorridas nesta legislacao geral

E, por fim, temos a relevante influéncia que as normas processuais gerais
(CPC) trazem as regras existentes na LEF, a justificar interpretacfes diversas,
especialmente em relacdo aos efeitos gerados pela garantia prestada em

conjunto com a instauracdo de conflito (Embargos a Execucéo Fiscal).

Isso tudo se deve em razdo do comando presente no artigo 1° da LEF que
assevera ter, o Codigo de Processo Civil, aplicagdo subsidiaria na regulacéo da
Execucéo Fiscal. E como se sabe, o CPC sofreu significativas alteracbes nas
regras atinentes a execucdo no ano de 2006 (através da Lei ordinaria federal

11.382), especialmente em temas onde inexiste expressa previsao na LEF, isto é,

econdmica, prepondera sobre as outras figuras.” (CONRADO, Paulo Cesar. Op. cit., p. 171 — nota
de rodapé n. 12).
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instaurou-se grandes discussfes em torno destes assuntos, mormente aqueles

ligados ao efeito suspensivo aos Embargos a Execucao Fiscal.

Antes de referida alteracdo promovida no CPC em 2006, o efeito
suspensivo era consequéncia da oferta de Embargos a Execucéo, especialmente
porque a garantia integral do débito era uma condicdo necessaria a utilizacao
daquele veiculo (acdo) de defesa tanto no contexto geral (CPC) quanto no

especial (LEF).

Sendo assim, era correta a constatacdo de que a oferta integral de garantia
(em quaisquer das modalidades possiveis: depésito; fianca ou seguro garantial’>;
e penhora) cumulada com a instauracdo do conflito (via de regra, mediante oferta
de Embargos a Execucdo Fiscal) implicaria em ineficacia técnico-normativa a
marcha da exigibilidade (suspendendo-a), jA que nenhum outro comando
normativo voltado a satisfacdo do crédito poderia ser inserido no sistema,
engquanto perdurasse aquele cenario (pendéncia de julgamento dos Embargos a

Execucéo Fiscal).

Isso, inclusive, justificava a interpretacdo de ser, o artigo 206 do CTN,
comando complementar a suspensao da exigibilidade, atingindo amplamente as
normas de cobranca (tanto os atos ligados a cobranca direta, quanto aqueles
jungidos as indiretas, teriam de ser sustados, em razdo da garantia prestada — por
quaisquer das modalidades possiveis - ante a subsequente instauracdo do

conflito via Embargos a Execucgéo Fiscal).

Insista-se, no contexto legislativo vigente antes das mudancas ocorridas
em 2006 (pela lei ordinaria federal n. 11.382) era possivel afirmar que a
constituicdo integral de garantia em sede de executivo fiscal, somada a
instauracdo de conflito (por Embargos a Execucédo Fiscal, ou até mesmo Acao
Anulatéria autbnoma) trazia suspensao da exigibilidade, pois a penhora de um
imovel em valor igual ou superior ao do débito em cobranca, questionado por
subsequente Embargos a Execucdo Fiscal, trazia a consequéncia de impedir

novos atos voltados a satisfacdo do crédito tributario (trava a marcha da

175 A época havia grande controvérsia em torno da possibilidade de utilizar seguro garantia em
Execucéo Fiscal, findada apenas em 2014 com altera¢cfes promovidas na LEF pela Lei 13.043.
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exigibilidade), inclusive aqueles de cunho indireto (ante a regra presente no art.
206 do CTN).

Esse cenario, porém, ndo se faz mais presente.

Com as alteragOes legislativas promovidas em 2006, no contexto normativo
processual geral, a oferta de Embargos a Execucédo deixa de estar vinculada a
existéncia prévia de garantia, poréem sO sera atribuido efeito suspensivo aos
Embargos se: houver referida garantia (e a mesma seja integral); e houver a
presenca dos requisitos necessarios a concessao de uma decisdo ndo exauriente

(periculum in mora e fumus boni iuris).

Quando olhamos para a LEF temos: [i] regra exigindo prévia garantia (art.
16) a oferta de Embargos a Execucdo Fiscal; mas [ii] auséncia de comando
expresso atribuindo efeito suspensivo automatico a tais Embargos.

Muitos defenderam, é verdade, posicdo no sentido de que tal efeito
suspensivo era consequéncia loégica do contexto normativo especial (da LEF) que

ainda exigia prévia garantia a oferta dos Embargos a Execucéo Fiscal'’®.

O STJ, quando do enfrentamento desta matéria (inclusive no recurso
repetitivo n. 1.272.827/PE), entretanto, optou por ndo seguir essa linha e, em
razao das alteracdes promovidas pela Lei 11.382/2006 ao CPC, cumulado com as
disposicfes existentes na LEF, construiu as seguintes interpretaces (relatos

vencedores, pelo menos até o presente momento):

[i] € necessério preencher os requisitos da lei geral para concesséao de efeito suspensivo
aos Embargos a Execucdo fiscal (ndo basta, portanto, a sua interposicdo, € preciso

observar a disposicao hoje constante no artigo 919, § 1°, do CPC/2015);

176 “Estou certo de que em sede fiscal os embargos deverdo ser sempre recebidos no efeito
suspensivo, ou seja, deverdo suspender o curso normal da execucéo. Isto porque néo se aplica a
nova regra do Cédigo de Processo Civil a respeito dos embargos, regra que so6 pode florescer num
sistema em que a garantia do juizo ndo seja obrigatéria...” (CARMONA, Carlos Alberto. Alteracbes
do Cddigo de Processo Civil e Execugdes Fiscais. Revista de Direito Tributario n. 107/108. Séo
Paulo : Malheiros, 2009, p. 92). “Utilizando-se de interpretacdo sistematica dos arts. 16, 19, e
paragrafo 2° do art. 32, percebe-se que a Lei de Execugdes Fiscais € suficientemente clara quanto
a concessdao do efeito suspensivo quando da oposi¢cdo de embargos. Em havendo disposicdo da
LEF que regulamente a questao concernente a atribuicdo do efeito suspensivo aos embargos, por
ser lei especial, ainda que anterior, € a que deve ser aplicada em detrimento as regras da Lei
11.382/06.” (MARINS, James. As alteracBes do CPC promovidas pela Lei 11.382/06 e a Execuc¢éo
Fiscal. In.: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.]. Grandes questfes atuais do direito tributario. 12°
Vol. Sao Paulo : Dialética, 2008, p. 301/302).
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Y

[ii] A garantia continua sendo requisito obrigatdrio a oferta de Embargos a Execucdo
Fiscal e, portanto, o prazo para interposicdo desta acdo € aquele existente no artigo 16
da LEF (ndo se aplica aqui o disposto na lei processual geral, onde o prazo para

Embargos inicia-se com a citacdo do executado); e

[ii] Definiu-se certas regras atinentes aos atos expropriatérios na auséncia de efeito
suspensivo atribuido aos Embargos a Execucéo Fiscal, quando estes ainda estiverem em
curso (ao invés de ser possivel extinguir a execu¢do com a entrega de valores ao
exequente — como ocorre no regramento processual geral — 0s atos expropriatorios
podem aqui correr, mas até determinado ponto, qual seja, quando tivermos garantia em

dinheiro).

O dltimo item € de suma importancia a evidenciar que, com a interpretacao
prevalecente (relato vencedor no STJ) apoOs as alterac6es promovidas pela Lei
11.282/2006, ndo é mais possivel afirmar que toda e qualquer garantia constituida
em executivo fiscal, ainda que se instaure conflito (via Embargos a Execucéo
Fiscal), traz suspensao da exigibilidade do crédito tributario, pois a inexisténcia de
automético efeito suspensivo aquela acdo ndo sustara atos ligados a sua
cobranca direta, logo, atos expropriatérios poderéo ser adotados até que se tenha

a conversado da garantia em dinheiro (ou que esta seja a garantia inicial).

Insista-se, 0 depdsito (voluntario ou ndo) continua a impor trava a marcha
da exigibilidade (suspensao da mesma), pois se esta for a garantia inicial, ndo ha
que se falar em atos de expropriacdo (irrelevante a atribuicdo de efeito
suspensivo aos Embargos a Execucdo Fiscal quando a garantia prestada for
depdsito)t’’. Se, porém, a garantia for outra (penhora, por exemplo) ter-se-a tais
atos expropriatorios até que haja mutacdo da garantia, de penhora para depdsito
(depésito em juizo do produto da arrematacdo de um bem em hasta publica, por

exemplo), momento em que ndo mais serd possivel adotar medidas

177 “A garantia realizada mediante depdsito do montante integral do débito exequendo, dada a
forca suspensiva da exigibilidade do crédito tributario que Ihe atribui o art. 151, inciso Il, do CTN,
implica a retirada de um dos requisitos de exequibilidade do titulo (CDA) que aparelha a pretensao
executiva, obstaculizando a continuidade do processo executivo fiscal. Em tais circunstancias, a
inexequibilidade proviséria do débito perdurara até o transito em julgado da decisdo que vier a
julgar os embargos do executado.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. S&o
Paulo : Noeses, 2020, p. 538).
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expropriatérias (suspensdo da exigibilidade do crédito tributario — art. 151, II,
CTN).

E verdade que no Recurso Especial n. 1.272.827/PE o voto vencedor que
explicita o raciocinio acima busca fundamento ndo no artigo 151, Il, do CTN, mas
sim no artigo 32 da LEF, em conjunto com a sistematica de pagamento mediante
precatorio, a afastar possivel ressarcimento do contribuinte em caso de éxito nos

Embargos a Execucéo Fiscal'’,

A preocupacdo com o rito dos precatorios, ante sua conhecida morosidade,
€ questdo menor em relacdo ao problema tratado neste julgado (possivel avanco
da marcha da exigibilidade, com a alienacédo de bens, mesmo havendo Embargos

do executado pendentes de final julgamento).

Em contrapartida, a fundamentagéo escorada no artigo 32 da LEF (em
especial no seu 8 2° é bem mais pertinente, principalmente por estar em
harmonia com o inciso Il do artigo 151 do CTN, isto €, refor¢ca aquele comando
veiculado por lei ordindria a impossibilidade de se adotar atos de cobranca
(inclusive os expropriatorios) quando se tem suspensao da exigibilidade do crédito
tributario (ineficacia técnico-normativa a marcha da exigibilidade), mormente
qguando fruto de depésito. Insista-se, a ratio fundada no artigo 32 da LEF passa,

obrigatoriamente, pelo artigo 151, 1l, do CTN.

Por fim, quer nos parecer que esses atos expropriatérios ndo mais podem
ser adotados se a garantia existente for fianca bancaria ou seguro garantia. Ante

a equiparagéo prevista no artigo 835, 8 2°, do CPC, os Embargos a Execugéo

178 “Uma das justificativas trazidas pelo Ministro Mauro Campbell Marques, na relatoria do REsp
1.272.827/PE, para validar seu argumento de que a LEF esta em harmonia com a nédo
automaticidade do efeito suspensivo quando da interposicdo de Embargos a Execucéo Fiscal, foi a
interpretacdo conjunta do art. 21 cumulado com o § 2° do art. 32 da préopria LEF que, no seu
entender, permitem a ‘marcha normal’ da Execugdo Fiscal, mesmo que com a interposi¢ao de
Embargos.

Para tanto, assevera o Ministro: ‘...da propria LEF pode colher dispositivo expresso que evidencia
a possibilidade de se conciliar a apresentacdo de embargos com o prosseguimento da execucgéo
até a alienacdo. Trata-se do art. 21 que disciplina a alienacdo antecipada dos bens penhorados
(...) depositando-se o valor dos bens alienados no aguardo do desfecho do julgamento dos
embargos do devedor, adotando-se, no ambito federal, a sistemética prevista na Lei n. 9703/98,
que disciplina os depésitos judiciais de tributos e contribuicbes federais, 0 que evitaria a
necessidade de seguir o rito dos precatérios na constatagdo do indébito em sede de embargos’.”
(CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucdo Fiscal e o Cdédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 271/272).
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Fiscal, ainda que ndo se atribua efeito suspensivo, justificam a paralizacdo de
quaisquer atos expropriatorios por estarem atrelados a esse tipo de garantia
(fidejusséria em ambiente conflituoso) que, por equiparacao processual, implicam
aquele efeito material, qual seja, suspensao da exigibilidade do crédito tributario

(veremos isso ainda neste Capitulo e, principalmente, no seguinte).

2.5. Dos peculiares efeitos gerados pela garantia prestada em ambiente
tributério

Feita essa evolucdo em torno do tema garantias ao cumprimento da
obrigacdo, desde o direito privado, passando pelo direito processual e, entao,
adentrando as pontuais regras jungidas ao direito tributario (tanto as de cunho
substancial quanto processual) é chegado o momento de aprofundarmos a
pesquisa exatamente no tema central deste estudo, qual seja, peculiares efeitos

gerados por este instituto, quando da sua ocorréncia em ambiente tributério.

Ja sinalizamos em outras passagens deste trabalho que tais peculiares
efeitos guardam direta relacéo: [i] com a suspensado da exigibilidade do crédito
tributario; e [ii] com os efeitos previstos no artigo 206 do CTN que, frise-se, podem

estar dissociados da suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

No Capitulo anterior, trouxemos a demarcacao do instituto da suspenséao
da exigibilidade do crédito tributario (a gerar ineficacia técnico-normativa a marcha
da exigibilidade), inclusive com forte critica a pretensa interpretacéo literal do
artigo 151 do CTN. Também aclaramos a importante divisdo da cobranca do
credito tributario em direta e indireta (esta Ultima de suma relevancia aos efeitos

da regra constante no art. 206 do CTN).

O que destinamos para esse momento, entdo, foi: [i] reforcar a importancia
do conflito a presencga da suspensao da exigibilidade quando decorrente da oferta
de garantia; e [ii] evidenciar a necessidade de uma interpretacdo extensiva e,
principalmente, sistematica do comando existente no artigo 206 do CTN (a

alcancar toda e qualquer cobranca indireta).
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2.5.1. A importancia do conflito (em torno da exigibilidade)

Parte das garantias possiveis de serem prestadas para o cumprimento da
obrigacao tributaria terdo o especifico efeito de suspender sua exigibilidade se, e
somente se, concretizada em ambiente conflituoso (ou que assim venha a se

tornar, para que se mantenha aquela consequéncia).

Ao término do Capitulo anterior discorremos sobre isso, mas cabe aqui 0
reforco, especialmente por vislumbrarmos nessa especificidade um importante

critério classificatorio que sera adotado ao final deste Capitulo (item 2.7).

N&o ha duvida de que o depdsito do montante integral do tributo feito em
uma Acdo Anulatéria, ou em um Mandado de Seguranga repressivo traz
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, ndo sé pela literalidade do artigo
151, I, do CTN, mas principalmente pelo ambiente em que se deu: conflito em

torno da exigibilidade.

Sustar a marcha da exigibilidade, pelo conteddo do artigo 151 do CTN

(que, insista-se, ndo € taxativo), pressupoe:

[1] conflito em torno da validade, formal ou material, da exa¢cdo, mediante:

[1.i] processo administrativo instaurado (art. 151, Ill, CTN);

[1.ii] concessao de tutela proviséria em ambiente judicial (art. 151, IV e V, CTN); e

[1.iii] depdsito do montante integral da exacdo em ambiente processual (art. 151,
II, CTN); ou

[2] medidas voltadas ao pagamento (meios para este fim):

[2.]] moratoria (art. 151, 1, CTN); e
[2.ii] parcelamento (art. 151, VI, CTN)7°,

O deposito, como meio a suspensao da exigibilidade do crédito tributario

deve dar-se em ambiente conflituoso, tornando desnecessario um juizo valorativo

179 Esses dois institutos (moratéria e parcelamento), inclusive, passam a ser de extrema
importancia a transacao tributaria (regrada pela Lei 13.988/2020), onde a garantia também é tema
deveras pertinente.
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a concessdao, ou ndo, de tutela proviséria para tanto!® (é possivel o depdésito feito
em conflito administrativo, mas nesse contexto havera uma sobreposicdo de
similar efeito, fruto de fontes distintas, a gerar a mesma consequéncia, qual seja,
sustacdo da marcha da exigibilidade tanto pelo depdsito quanto pela mera
instauracdo do conflito administrativo — trataremos desse tema, com maior
profundidade, no Capitulo seguinte, em especial no subitem 3.1.5.1 -; pelo prisma
exclusivamente pragmatico, a funcdo do depdésito aqui €, tAo somente, sustar os

efeitos da mora).

E a justificativa para isso € muito simples: o depdsito, para distanciar-se do
pagamento, pressupde conflito (depdsito, voluntario ou nédo, sem conflito é

pagamento, ante sua pronta conversdo em renda's?).

O conflito pode ser iminente, jungido a exigibilidade potencial do crédito
tributario, a motivar sua suspensao via deposito em Acdo Declaratéria ou em
Mandado de Seguranca preventivo. Mas a auséncia de conflito impede aquele
efeito (suspensivo da exigibilidade do crédito tributario) mesmo presente a

garantia em dinheiro.

E o que acontece quando o devedor, citado de Execucéo Fiscal promovida
em seu desfavor, realiza depésito do montante integral do tributo em cobro,
porém nada mais faz, isto €, deixa transcorrer in albis o prazo para oferta de
Embargos a Execucdo Fiscal (bem como ndo adota qualquer outra medida
antiexacional). Ter-se-4 suspensao da exigibilidade do crédito tributario com a

180 “Sjtuacdo atipica é a insurgéncia ao ciclo de positivacdo do crédito tributario (devidamente
constituido ou prestes a sé-lo), sem buscar o seu sobrestamento e, assim, sem evitar, dentre
outras consequéncias/efeitos, medidas jurisdicionais de cunho expropriatérias, jungidas a
execucao fiscal.

Por isso alguns contribuintes, até mesmo para sustar quaisquer efeitos moratérios, optam pelo
depdsito espontaneo do valor integral da exagdo quando ingressam com acdes antiexacionais.
Essa é, portanto, uma faculdade do contribuinte, ja que pode ou nédo realizar o deposito quando
bem entender.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. A responsabilidade objetiva ante os prejuizos
causados pela concessédo de tutelas de urgéncia: andlise do disposto no art. 302 do CPC/2015
perante as peculiaridades do direito tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana
Furtado Costa [Coords.]. O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributério. 22 Ed., Sdo Paulo :
Fiscosoft, 2016, 236).

181 “A conversdo de depdsito em renda nédo deixa de ser u’a modalidade de pagamento. Efetivada,
extingue-se o dever juridico cometido ao sujeito passivo, fazendo desaparecer, por correlagdo
I6gica, o direito subjetivo de que estivera investido o sujeito credor, decompondo-se a relagao
juridica tributaria.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., S&o Paulo :
Saraiva, 2012, p. 553).
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efetivacdo do depdsito na Execucdo Fiscal (conflituosidade extremamente
potencial a justificar tais efeitos), mas condicionado a efetiva instauracdo do
conflito (aqui o conflito efetivo é condicdo de manutencéo, e ndo de instauracao,
da suspensdao da exigibilidade do crédito tributario).

Nao efetivado o conflito em torno da exigibilidade, evidente que ndo se
pode mais falar em ineficacia técnico-normativa a impedir sua marcha. Referido
depdsito serd convertido em renda, extinguindo o feito executivo e,

principalmente, a relacéo juridica de cunho material (obrigacéo tributéria).

Situacédo similar acontece se a garantia se der de forma antecipada, onde
ao invés de aguardar o ajuizamento da Execucao Fiscal para, so entédo, oferta-la,
adota o contribuinte medida antecipatdria da mesma (judicial ou extrajudicial),
especialmente para cessar os efeitos materiais atinentes a concretizacao da crise
de inadimpléncia (art. 206, CTN).

Note que essa antecipacdo de garantia, ainda que mediante dinheiro, ndo
pode ensejar ineficacia técnico-normativa a marcha da exigibilidade, impeditiva da
positivacdo de normas outras voltadas a satisfacdo daquele crédito tributario, pois

nao ha conflito em torno da exigibilidade daquela exacao.

Evidente que havera conflito outro (assim como temos conflito — crise de
inadimpléncia — a motivar o ajuizamento da Execucdo Fiscal), justificador da
medida cautelar antecipada, mas ele nao guarda direta relagdo com a validade da
obrigacao tributaria (conflito em torno da exigibilidade), mas sim quanto ao direito

de, mediante garantia, afastar os negativos reflexos de cobrancas indiretas.

Insista-se, a garantia ofertada nesse contexto da-se através de instrumento
acessorio a futura acao exacional e, por isso, ndo se questiona a exigibilidade do
tributo (inexiste conflito em torno dela), to somente almeja-se garantir o
cumprimento desta obrigacao tributaria para: [i] fazer jus aos efeitos do artigo 206
do CTN; e [ii] no momento oportuno, instaurar o conflito tributario em sentido

estrito, se pertinente for ao contribuinte.

Portanto, referida antecipacéo de garantia, ainda que formalizada mediante
dinheiro, ndo pode gerar, nesse periodo, ineficacia técnico-normativa a marcha da

exigibilidade, sob pena de jamais ser alcangado aquele “momento oportuno a
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instauragdo do conflito pelo contribuinte” (mediante, via de regra, Embargos a
Execucdo Fiscal que pressupbe: citacdo e garantia na Execucdo Fiscal
concretizadas). S6 entdo, com a presenca destes requisitos necessarios a oferta
dos Embargos (citagéo e garantia concretizada no executivo fiscal, via convolagéo
daquela garantia cautelar de dinheiro em depdsito), ter-se-a4 suspensao da
exigibilidade deste crédito tributario, cuja manutencdo dependerd da efetiva

instauracdo do conflito (via oferta dos Embargos a Execucéo Fiscal).

Esse “momento oportuno a instauragdo do conflito pelo contribuinte” é a

sua citacdo na Execucéo Fiscal, sendo um importante marco a justificar:

[i] o reconhecimento da suspensédo da exigibilidade mediante depdsito concretizado na
Execucéo Fiscal, cuja manutencéo dependera da efetiva instauracdo de conflito em torno
dela (exigibilidade);

[ii] auséncia deste instituto (suspensdo da exigibilidade), em momento anterior a esse
marco, mesmo havendo garantia em dinheiro por ter sido formalizado antecipadamente

(via agdo cautelar ou procedimento administrativo); e

[iii] @ observancia, nesse ultimo cenario (alinea “ii”), das mesmas conclusdes dispostas na

alinea “” (efeitos, inclusive procedimentos a manutencao destes) quando atingido referido
marco temporal/processual (a implicar a convolacdo daquela garantia cautelar de dinheiro

em deposito).

Nas alineas “i” e “iii” a ndo instauragao do conflito em torno da exigibilidade
implicara na conversdao em renda do depdsito (conflito como condicdo de
manutenc¢ao do peculiar efeito suspensivo da exigibilidade).

Ja na alinea “ii” aguardar-se-a aquele “momento oportuno a instauragdo do
conflito pelo contribuinte” e, por isso, ndo € possivel falar, ainda, em suspenséao
da exigibilidade (por ser necessario positivar normas ligadas a cobranca direta do
crédito tributario para o atingimento daquele marco temporal/processual). Aqui
somente as normas indiretas de cobranca terdo sua marcha sustada em razéo da

garantia cautelar (art. 206 do CTN).

Similar raciocinio dar-se-a com a fianca bancéria ou o seguro garantia.

Ambas, em nosso entender, sdo garantias a trazer suspensao da exigibilidade do
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crédito tributario (interpretacéo do art. 151, 1l, CTN a luz do art. 835, § 2°, CPC)

se, e somente se, constituidas em (ou mantidas por) ambiente conflituoso.

Em suma, o ambiente conflituoso em torno da exigibilidade da obrigacao
tributaria é condicdo necessaria para que depdsito e garantias pessoais gerem,
por si sO, sua suspensdo. Ausente aquele requisito (conflito em torno da validade,
formal ou material, da obrigacéo tributaria, ainda que potencial), poder-se-a falar
em mera cautelaridade (a trazer, mesmo em ambiente n&o conflituoso, os efeitos
do art. 206 do CTN).

2.5.2. A necessaria interpretacdo extensiva do artigo 206 do CTN

Como sinalizado no Capitulo anterior, ndo vislumbramos no artigo 206 do
CTN um adicional as hipoteses suspensivas da exigibilidade, pelo contrario,

temos aqui um reflexo diverso, cabivel independentemente daquela condicéo.

Sua propria redacdo aponta que os efeitos ali estipulados devem ser
percebidos quando estivermos diante de [i] suspensédo da exigibilidade; ou T[ii]

tenha sido efetivada penhora em cobranca executiva.

Latente a importancia desse artigo 206 ao nosso estudo, pois a garantia ao
crédito tributario podera gerar aquele peculiar efeito, tanto no cenario “”
(suspensdo da exigibilidade decorrente de prestacdo de garantia) quanto no

[

cenario “ii”.

Entretanto, precisamos construir o sentido deste comando normativo, cuja
redacdo advém do texto original da Lei 5.172/1966, para afastar algumas
pretensas limitacdes sinalizadas em seu suporte fisico que, no contexto normativo
atual (interpretacdo deste dispositivo em conjunto com outros existentes em

nosso sistema juridico) ndo sao possiveis.

A primeira destas pretensas limitagdes advém da expressdo “em curso de
cobranga executiva”, que poderia sinalizar a incidéncia do artigo 206 do CTN
apenas a créditos tributarios executados. Sabemos, entretanto, que referido
regramento atinge, também, créditos tributarios que ndo figuram em cobranca
executiva. Exemplo classico é a impugnacado ao lancamento (que traz suspensao

da exigibilidade do crédito tributario — art. 151, 1ll, CTN), onde o contribuinte néo
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mais tera acesso a certiddo negativa de débitos (art. 205, CTN), mas sim a
certiddo positiva de débitos com efeitos de negativa, exatamente por aplicacao do

artigo 206 do Codex Tributério.

Diz-se o mesmo em relagdo ao parcelamento. Se formalizado antes da
existéncia de uma Execucdo Fiscal, em decorréncia da suspensdo da
exigibilidade que traz (art. 151, VI), também garantird ao contribuinte acesso a

certificado de regularidade fiscal com base no artigo 206 do CTN.

7

Portanto, ndo é relevante para fins de incidéncia deste comando legal a
existéncia de cobranca executiva do crédito tributario. Isso se reforca na segunda

pretensa limitacdo abaixo explicitada:

Trata-se de sentido restritivo fruto da oferta de garantia, quando esta nao
gera suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Parece-nos que o seu
género, e ndo somente a espécie penhora (como sinaliza a redacéo do artigo 206:

“em que tenha sido efetivada a penhora”), deve se enquadrar neste comando.

Isso porque, como asseverado anteriormente, os efeitos desta regra de
direito material (art. 206, CTN) independem da existéncia de Execuc¢ao Fiscal (a
penhora, por sua vez, pressupde ndo sO6 o0 ajuizamento de tal acdo exacional

como, também, a citacdo do executado — vide subitem 3.3.1).

Ademais, o texto em analise é de 1966, onde provavelmente tomou-se 0
termo “penhora” como género (das constricdes possiveis), e ndo como espécie do

conjunto garantias.

Mas o ponto central a chancelar a impossibilidade desta interpretacéo
restritiva (de que somente garantias prestadas em acao exacional poderiam trazer
a implicacado do art. 206 do CTN) advém da construcédo doutrinaria, aceita pela
jurisprudéncia (inclusive do STJ), de ser possivel antecipar garantia para obter
exatamente os efeitos deste comando normativo (via acao cautelar de

antecipacao de garantia — trataremos disso, com mais vagar, no subitem 3.4.5).

E essa construcao, que atribui referido efeito a garantia cautelar provocada
pelo contribuinte, tem de alcancar também aquelas buscadas pelo Fisco (ndo ha

razao para limitar tal efeito a uma especifica modalidade de garantia cautelar se,
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em verdade, todas resguardam, direta ou indiretamente, a efetividade da

cobranca, em sentido estrito, do crédito tributario).

A pragmatica, portanto, ensina que a suspensdo da exigibilidade ou a
existéncia de garantia integral do crédito tributario pendente, inclusive antes do
ajuizamento de Execucdo Fiscal, ddo ao contribuinte o direito de perceber os

efeitos inerentes ao artigo 206 do Codex Tributario.

Fica, entdo, a pergunta central relativa a esse subitem: Quais sdo os

peculiares efeitos atinentes a esse comando normativo?

Pela literalidade do artigo 206 do CTN, seu efeito esta atrelado a obtencéo
de certificado de regularidade fiscal, isto €, havendo suspensdo da exigibilidade
do crédito tributario ou a sua integral garantia restard afastado aquele estimulo
negativo (cobranca indireta) que impedia esse contribuinte de, por exemplo,
participar de licitacdo; fazer jus a beneficio fiscal; e/ou valer-se de uma

recuperacao judicial.

Dizendo o mesmo de forma diversa, o contribuinte com débitos fiscais em
aberto, em plena exigibilidade e sem qualquer garantia ofertada, ndo tem direito a
essa certidao negativa (ou com efeitos de negativa) e, portanto, sofre limitacdes a
sua atividade empresarial. Tais limitacdes nada mais sdo do que estimulos

negativos criados por lei para forcar o adimplemento espontaneo do débito.

Assim, o Cédigo Tributario Nacional criou, em seu texto original, uma forma
de cobranca indireta (Unica, em nosso sentir, presente naguele momento) e,
também, situacdo onde restariam afastados tais negativos efeitos se presente: [i]
hipétese de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario; ou [ii] sua integral

garantia.

De |4 para ca (de 1966 até os dias atuais), vimos um incremento
consideravel na instituicdo de medidas indiretas de cobranca (como relatado no

Capitulo anterior — subitem 1.3.2.1), tentativas outras de, mediante estimulos



140

negativos, ter o crédito tributario voluntariamente adimplido (sem a necessidade

da cobranca direta — via Execucéo Fiscal)!,

O que nos parece crivel, por tratar-se da mesma classe de medidas
(estimulos negativos — cobranca indireta) € que a sustacdo destes efeitos
negativos, ante a suspensao da exigibilidade do crédito tributario ou,
principalmente, perante sua integral garantia, alcancasse a todas, e ndo somente
o literalmente disposto no tdo citado artigo 206 do CTN (acesso a certificado de
regularidade fiscal).

N&o ha razéo de fornecer ao contribuinte tal documento (que atesta estar
ele regular perante o Fisco, ainda que possua débitos) e, ao mesmo tempo,
manter protesto em seu desfavor, ou manté-lo inscrito em cadastros como o
CADIN?8,

Logo, através de uma interpretacdo finalistica e, principalmente,
sistematica do artigo 206 do CTN, entendemos que presente causa de suspensao
da exigibilidade, ou, principalmente, prestacdo de sua integral garantia, nenhum
estimulo negativo alheio a cobranca direta do crédito tributario poderé persistir.

Corrobora com a construcdo acima a postura da propria Fazenda Nacional
que, como ja asseverado anteriormente, ndo permite a adocdo de medidas
indiretas de cobranca (listadas no art. 7° da Portaria PGFN 33/2018 — transcrito na
nota de rodapé n. 58) quando o contribuinte oferta garantia antecipada, nos
moldes do artigo 8° da mesma Portaria (transcrito na nota de rodapé n. 101).

Essa situacdo, portanto, sinaliza o desacerto de alguns julgados que
aplicam o artigo 206 do CTN de forma literal, para, presentes um de seus

requisitos (hipotese de suspenséo da exigibilidade ou garantia integral do débito),

182 “O mesmo se da com o protesto de titulos executivos. Esse, por sinal, é incentivado por um
6rgao administrativo do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica — CNJ. A posicdo desse
Conselho ilustra o que estamos procurando demonstrar: a existéncia de uma politica publica de
incentivo aos meios coativos, apenas indiretos de cobranca, em desprestigio da execucéo forcada
(o meio direito), que na esfera tributaria significa 0 manuseio do processo de execucgéo fiscal.”
(BECHO, Renato Lopes. Execucéo Fiscal: andlise critica. Sdo Paulo : Noeses, 2018, p. 266/267).

183 Em ambito federal, e em harmonia com o que defendemos aqui, o artigo 7° da Lei 10.522/2002
sinaliza pela impossibilidade de manutencdo do contribuinte no CADIN se o débito estiver
integralmente garantido (inciso 1), ou com exigibilidade suspensa (inciso Il). Todavia, essa é uma
regra federal (e ndo nacional), que nédo é repetida ou aplicada por outros entes tributantes.
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tdo somente afastar a cobranca indireta jungida a ndo emissao de certificado de

regularidade fiscal, permitindo a manutencéo, por exemplo, do protesto®+.

Ora, se a garantia administrativamente ofertada, por si sO, impede o
protesto (como regrado pela supracitada Portaria PGFN 33/2018), resta evidente
que tal construcao judicial tem de ser atualizada, a luz do novo contexto em que
vivemos, onde se tem um aumento das medidas de cobranca indiretas que, por

isso, devem ser atingidas pelo artigo 206 do CTN?85,

Exemplificando o acima defendido, presentes uma das causas do artigo
206 do CTN: [i] havendo protesto consumado, o0 mesmo tem de ser cancelado; [ii]
em caso de inscricdo do contribuinte no CADIN, seu nome tem de ser retirado de
la; [iii] a anterior certiddo positiva de débitos, agora ter4 de ser complementada
com a expressao “com efeitos de negativa”; [iv] o contrato celebrado com o Poder

Pulblico, rescindido em razdo da existéncia de tal débito pendente, tem de ser

184 Exatamente nesse sentido o julgado abaixo, exarado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo: “Medida cautelar. Pleito pelo beneficio do art. 206 do CTN antes mesmo do
ajuizamento da competente execucdo fiscal. Apresentacdo de seguro garantia para obter Certidao
Positiva com Efeitos de Negativa e impedir o Fisco Estadual de protestar e inscrever o contribuinte
no CADIN. Sentenca de procedéncia. Mera garantia da futura execuc¢éo fiscal ndo é capaz de
impedir a inclusdo do contribuinte no CADIN ou protesto, mas apenas admite a emissdo de
certiddo de regularidade fiscal. Recurso parcialmente provido.” (TJ/SP. 72 Camara de Direito
Publico. Apelacdo Civel n. 1000058-30.2018.8.26.0430. Desembargador Relator Ferndo Borba
Franco. DJe 10/10/2019).

185 Os Tribunais possuem decis6es bem variadas em relagcdo ao tema. Em recente julgado,
mesmo ndo acolhendo a tese aqui defendida de que seguro garantia e/ou fianga bancéaria geram
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido
concordou que a garantia prestada, por si sO, impede protesto e inscricdo no CADIN:
“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA.
GARANTIA DO DEBITO. SEGURO GARANTIA. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE
CONCORDANCIA DA FAZENDA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE PROTESTO E INSCRICAO
NO CADIN. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 1. A nomeagéo e a substituicdo dos bens
penhorados constituem um dos privilégios da Fazenda Publica, mas a vontade do sujeito passivo
serd decisiva se o bem oferecido corresponder a depoésito pecuniario, fianga bancéaria ou seguro
garantia. 2. Com o advento da Lei n® 13.043/14, o seguro garantia foi incluido no rol das garantias
elencadas no artigo 9°, da Lei de Execucgdes Fiscais, sendo também alterado o artigo 15, da Lei n°
6.830/80. 3. Por fim, o novo Codigo de Processo Civil conferiu 0 mesmo "status" e ordem de
preferéncia a penhora de dinheiro, a fianca bancéria e ao seguro garantia, nos termos do artigo
835, §2°. 4. Portanto, ndo ha ébice a nhomeacgdo de seguro garantia para garantir a divida, ndo
podendo o referido débito ensejar o protesto e a inclusdo do nome da autora no CADIN. Por outro
lado, ndo ha que se falar em suspenséo da exigibilidade nos termos do artigo 151, Il, do CTN, que
somente se aplica as hipéteses de depdsito em dinheiro. Desta forma, referida garantia ficard a
disposicdo do Juizo onde for proposta a acdo de execuc¢do, independentemente da aquiescéncia
da Fazenda Publica, desde que atendidas as condi¢des formais especificas, previstas na Portaria
PGF n° 440/2016. 5. Agravo de instrumento provido.” (TRF3. 32 Turma. Agravo de Instrumento n.
5001592-08.2019.4.03.0000. Desembargador Relator p/ o Acérddo Antonio Carlos Cedenho. e-
DJF3 31/07/2019).
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reestabelecido; [v] o mesmo em relacdo a perda de beneficios ou incentivos

fiscais; [vi] dentre outros.

Estes casos, acima listados, se adequam a expressao “estimulo negativo
alheio a cobrancga direta do crédito tributario” e, por isso, devem ser afastados
guando presente uma das causas do artigo 206 do CTN. O mesmo nao se diz em

relacdo a estimulos negativos ligados a cobranca direta do crédito tributario.

Ninguém duvida que a multa € uma forma de estimulo negativo ao
pagamento espontaneo do débito (pague em dia para ndo sofrer aquela puni¢céo).
Todavia, ela pertence ao crédito tributario, assim como os juros de mora e,
também, o encargo legal previsto no Decreto-Lei 1.025/69 (para débitos fiscais
federais). Estes estimulos negativos, componentes do crédito tributario'®®, néo
serdo afastados pela incidéncia do artigo 206 do CTN.

Outra questdo importante a ser enfatizada € que, ao contrario do que
ocorre com a marcha da exigibilidade quando presente hipotese de sua ineficacia
técnico-normativa (0 que foi positivado permanece, apenas novas normas
voltadas a satisfacdo é que ndo poderdo ser postas: se o crédito ainda nao foi
inscrito em divida ativa ndo podera sé-lo; se ja inscrito, mas nao ajuizado,
permanece a inscricdo, porém a distribuicdo da acdo executiva ndo deve ocorrer,
e assim por diante), em relacdo aos estimulos negativos distintos da cobranca
direta, estes tém de ser cancelados, sob pena de ineficiéncia da medida. N&o
pode, por exemplo, perdurar o protesto, se a suspensao da exigibilidade, ou a

integral garantia do débito, se deu em momento posterior a sua consumacao.

186 “A este respeito, convém rememorar as parcelas ou rubricas que compdem o crédito tributario:
Principal: é valor do tributo devido ou da multa isolada devida; Multa: é o valor da multa devida
guando atrelada ao principal, podendo ser de oficio, no caso de infrac@o a legislacéo tributaria,
ou de mora, no caso de atraso no pagamento do principal; Juros de Mora: séo o0s juros incidentes
em razao de atraso no pagamento do principal (art. 161, § 1°, do CTN, atualmente SELIC, por
forca do art. 61, § 39, da Lei n. 9.430/96); Encargos: demais encargos incidentes sobre a divida.
No caso dos débitos inscritos em Divida Ativa da Uni&o incide o encargo legal previsto no art. 1°,
do Decreto-Lei n. 1.025/69.

(...) Até o vencimento, o crédito tributario é composto apenas pelo principal. Ap6s o primeiro dia de
atraso, ja ha a incidéncia da multa de mora (art. 61, caput, da Lei 9.430/96). Depois de um més de
atraso, passa a haver a incidéncia também de juros de mora (art. 61, § 3°, da Lei 9.430/96). Apds
0 encaminhamento para inscricdo em Divida Ativa da Unido, passa a incidir também o encargo
legal do art. 1°, do Decreto-Lei n. 1.025/69” (STJ. 18Sec¢éo. REsp n. 1.251.513/PR. Ministro Relator
Mauro Campbell Marques. DJe 17/08/2011).
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Esta impBe o cancelamento daquele (interpretacéo finalistica e sistematica do
artigo 206 do CTN).

Insista-se, normas jungidas a cobranca direta do crédito tributario perduram
se positivadas em momento anterior a presenca de ineficacia técnico-normativa
(suspensao da exigibilidade). O mesmo ocorre em relacdo a estimulos negativos

componentes do crédito tributario (multa; juros de mora; e encargo).

Quanto as normas de cobranca indiretas (que ndo integram o crédito
tributario), o artigo 206 do CTN traz um efeito adicional (j& sinalizado no item 1.3.3
do Capitulo anterior), qual seja, ndo sé impede que novas normas sejam inseridas
como, principalmente, cancela as ja postas (invalidagdo das normas, individuais e
concretas, de cobranca indireta), quer pela presenca de suspensdao da
exigibilidade, quer pela ocorréncia de integral garantia do crédito tributario.

2.6. Classificacbes possiveis quanto a garantia ao cumprimento da

obrigacdo tributéria:

Superado esse importante tema ao estudo aqui realizado, jungido aos
peculiares efeitos oriundos da garantia prestada em ambiente tributario (que sera
retomado no item seguinte — 2.7., quando da oferta de forma alternativa de dividir
esse conjunto), apresentaremos algumas possiveis segregacfes classicas do

todo “garantias ao cumprimento da obrigacéo tributaria”.

Classificar é ferramenta inerente ao conhecimento. Método, muitas vezes
inconsciente, de acesso ao objeto de estudo.'®” E ndo ha limites a esse mister,
que fica a cargo dos interesses (utilidade da classificacdo) daquele que se coloca
diante do objeto a ser analisado, com o0s necessarios cuidados para que de fato

haja uma efetiva separacgéo, pois de nada servira a segregacao de um todo se as

187 % _.tao logo se pretenda conhecer determinado objeto, a classificagdo se faz necessaria. Alias, a
simples escolha do objeto de estudo enseja classificagdo: objeto estudado e objeto ndo estudado.”
(MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Classificacédo dos tributos (uma visdo analitica). In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de [Coord.]. Tributacdo e Processo. Sao Paulo : Noeses, 2007, p. 601/602).
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justificativas para tanto permitirem confusdo entre os elementos a figurar em suas

classes ou subclasses?®s,

Esse ato (de classificar) d&-se por um procedimento l6gico, onde
qualidades (predicados) especificamente delimitadas justiicam a divisdo do
género em espécies: todas as espécies possuem identidade (€ isso que as une

em um conjunto), mas também possuem diferencas, a permitir a segregacéo*®®,

Pelo que ja dissemos neste Capitulo, vérias sdo as possibilidades de
classificagdo do todo “garantias ao cumprimento da obrigagao tributaria”, ou seja,
segregacao dos elementos deste conjunto por especificidades que atingem uns

em detrimento de outros.

Vejamos, entdo, algumas destas possibilidades:

2.6.1. Em relacdo ao objeto: real ou pessoal

A classica separacdo das garantias, empregada no direito civil, em real e
pessoal também pode ser utilizada diante das garantias a obrigacdo tributaria,

pois temos exemplos de ambas em nosso contexto.

Via de regra, a garantia real € mais utilizada, tanto judicial como
extrajudicialmente: bens do devedor (dinheiro; moveis; imoveis; etc.), ou de

terceiros, a figurar como tal.

Mas a garantia pessoal também acontece em ambito tributario, numa
interessante crescente nos Ultimos anos, inclusive com incrementos legislativos

(de suma importancia ao presente estudo, como ja sinalizado alhures): terceiros

188 “Realmente ndo existem limites a liberdade de fazer classificacbes que, no fundo,
consubstanciam-se em separar em classes, em grupos, formando subclasses, subdominios,
subconjuntos. Ao sujeito do conhecimento é reservado o direito de fundar a classe que lhe
aprouver e segundo a particularidade que se mostrar mais conveniente aos seus propdsitos.
Ressalvemos, porém, que se a conveniéncia pratica é motivo suficiente para autorizar as
principais demarcacdes de nossos objetos, a fortiori devemos estar atentos para a corre¢cdo do
processo de circunscricdo, garantindo que os géneros e as espécies sejam, efetivamente, géneros
e espécies.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 32 Ed., Sao
Paulo : Noeses, 2009, p. 119).

189 “ _.é licito enunciar: ‘a espécie é igual ao género mais a diferenga especifica (E=G+De)’.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 3% Ed., Sdo Paulo :
Noeses, 2009, p. 118).
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(via de regra, Bancos ou Seguradoras - fianca bancaria ou seguro garantia)
assumindo o encargo de garantidores, isto é, de responsaveis patrimoniais, ainda

que ndo guardem direta relagdo com o débito.

Importante ressaltar que a distincdo aqui ndo advém, apenas, da ligacédo do
terceiro a garantia prestada (esse discrimen é objeto da classificacdo seguinte),
mas sim da condicdo de garantidor pessoal: todo o seu patriménio respondera
pelo débito se o devedor ndo o quitar (tanto que a oferta de bem de terceiro esta
contida na classe das garantias reais'®’, e ndo pessoais).

Insista-se, na espécie real temos um ou mais bens (devidamente
individualizados), do devedor ou de terceiros, a garantir o débito. Se tal bem nao
for suficiente para tanto (expropriacdo, por exemplo, a gerar quantia menor que o
valor da divida), a responsabilidade patrimonial limitar-se-4 ao devedor, ainda que

outrora 0 bem dado em garantia fosse de um terceiro.

Em relacdo a espécie pessoal, como o terceiro ndo indica um ou mais bens
para garantia, mas se coloca como o garantidor (com todo o seu patriménio —
bens ndo individualizados), figurara juntamente com o devedor (solidaria ou
subsidiariamente, a depender da relacdo firmada entre eles) como responséavel

patrimonial.

2.6.2. Em face do sujeito garantidor: devedor ou terceiro

Aqui, ao contrario do que vimos na classificacdo anterior, em que pese a
relacdo de ambas com a figura do terceiro, a segregacdo ndo esta ligada a
responsabilidade patrimonial deste (a distingui-la da garantia real, ainda que
formatada em bem de terceiro), mas sim a existéncia desta figura (terceiro)

estranho a relagcdo com o débito.

Portanto, nesta segunda classificacdo, € irrelevante a forma como deu-se a

garantia (se mediante bens individualizados, inclusive de terceiro, ou mediante a

190 Sobre as ressalvas empregadas neste trabalho a expressdo “garantias reais”, ver o subitem
2.2.1 deste Capitulo.
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inclusdo de outrem no rol dos responsaveis patrimoniais, a responder com todo o

seu patrimonio), ja que o discrimen vincula-se a quem a prestou.

Temos, entdo, duas classes: garantia a atingir patrimonio do devedor; e
garantia a atingir patriménio de terceiro. Na segunda espécie, vislumbramos tanto
garantia fidejussoria (terceiro se responsabilizando, com todo o seu patriménio,

pelo débito do devedor) quanto real (bem de terceiro dado em garantia).

Sobre essa Ultima modalidade (garantia a atingir pontual patriménio —
garantia real - de terceiro), inclusive, ha regra prépria na Lei de Execuc¢fes Fiscais
(isto €, quando ela se der em referida acdo exacional), exigindo anuéncia do
coOnjuge quando o bem do terceiro dado em garantia for imével (art. 9°, IV e § 1°,
LEF).

Inquestionavel, assim, a pertinéncia dessa classificacdo diante de garantias

prestadas em ambiente tributario.

2.6.3. Em relagéo a fruicdo do bem: com ou sem manutencgéao

Nesta terceira proposta de divisdo do conjunto objeto do nosso estudo, a
segregacao acontece pela mantenca, ou ndo, da fruicio do bem dado em

garantia por seu proprietario.

Via de regra, a fruicdo é preservada nas espécies de garantia, mormente
na denominada pessoal ou fidejusséria. Nas chamadas garantias reais, as

chances de perda desta manutencdo aumentam.

Expliguemos melhor: na garantia pessoal o terceiro assume a condi¢ao de
responsavel patrimonial, sem perder o direito de fruir dos bens que integram seu
patrimdénio, pois serdo atingidos (expropriados) se, e somente se, o0 credor nao
adimplir o débito, entretanto, até a consumacdo de atos expropriatorios,
permanecera usufruindo deles, inclusive lhe sendo destinados eventuais frutos ou

rendimentos.

H&, todavia, e aqui vislumbra-se a importancia dessa divisdo a analise ora

desenvolvida, espécie de garantia que sempre implica em perda da fruicdo. Isso
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se da no caso do depdsito, importante meio de garantia ao cumprimento da

obrigacdo tributaria, especialmente pelos efeitos a ele inerentes.

Insista-se, no depdsito (voluntario ou ndo) aquela quantia deixa de estar
sob controle do seu proprietario. Enquanto pender o litigio, referida importancia
nao poderd ter qualquer outro destino, pior, ndo podera ser alocada em fundo ou
aplicacado financeira com melhor rendimento que o0s proporcionados pelas
Instituicbes Oficiais jungidas a essa modalidade de garantia, ou seja,
inquestionavel a perda desse direito por parte do seu titular (no nosso entender,
ele mantém essa qualidade, de titular daquele valor, mas com pouquissimos
direitos sobre ele — talvez perdure, tdo somente, o de ter retomada disponibilidade

sobre 0 mesmo se sagrar-se vencedor no litigio motivador do deposito).

Quanto a outros bens atingiveis pela chamada garantia real, também é
possivel termos a perda da fruicdo, total ou parcial. Por exemplo, havendo a
penhora de um veiculo, com a remocdo do mesmo para que terceiro diverso do
seu proprietario figure como fiel depositario, resta evidente a auséncia completa
de sua fruicdo pelo proprietario a partir de entdo (situacdo nao presente se a ele
fosse conferida a figura de fiel depositario, onde mesmo com a constricdo a

fruicdo continuaria incélume pelo devedor/proprietario).

Outro exemplo advém da penhora de frutos ou rendimentos. E possivel
termos, tdo somente, a constricAo sobre uma propriedade imobiliaria (uma
fazenda, por exemplo). Mas se ela for produtora (de café) a constricdo podera
recair ndo s6 sobre o bem imdével, mas, também, sobre esse fruto (safra de café).
Nesse segundo cenario, resta evidente que o proprietario deixa de usufruir do
bem em questdo (exemplo claro de perda daquele direito atinente a propriedade,
ainda que de forma parcial).

Essa é uma classificacdo importante, pois além da sua pertinéncia ao
direito material de fundo que nos interessa (tributario), evidencia como
determinadas garantias, ou o contexto em que elas ocorrem, trazem onerosidade
mais elevada, normalmente ao devedor, que deve ser ponderada especialmente
em pleitos de substituicdo de garantia em ambiente conflituoso, mormente quando

demonstrada auséncia de prejuizos ao credor.
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2.6.4. Quanto a vontade do garantidor: voluntaria ou involuntaria

Esse quarto recorte € interessante, pois segrega a garantia entre aquelas
concretizadas por oferta do garantidor em detrimento das impostas a ele,

normalmente por ordem judicial, mas também possivel por medida administrativa.

Na pratica essa € uma importante distincdo, especialmente pela
equiparacdo hierarquica das espécies quando do exercicio do direito ao
oferecimento (voluntario) da garantia em sede de Execucédo Fiscal (vide subitem
2.4.2.2 deste Capitulo), ndo presente quando a mesma acontece

involuntariamente.

A voluntariedade est4d sempre presente na garantia fidejussoria, pois
dependente da vontade do terceiro figurar como responséavel patrimonial sem
débito.

Necessario reforcar, por fim, que o termo “depdsito”, quando utilizado
nesse trabalho, representa tanto aquele feito voluntariamente pelo contribuinte,
quanto o oriundo de imposi¢ao estatal (conhecida “penhora online”), mas que pela

pretensao classificatéria desse subitem ensejaria elementos de classes diversas.

2.6.5. Em relacdo ao meio: Judicial ou extrajudicial

Nesta outra possivel classificacdo, os elementos componentes do conjunto
garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria sdo separados pelo local em

gue foram constituidas, se em processo judicial ou nao.

A penhora, por exemplo, € espécie que, sempre, dar-se-a em ambiente

judicial. A averbacé&o pré-executoria, por sua vez, ocorrera extrajudicialmente.

Note que essa classificacdo, ao contrario da sétima que sera apresentada,
nao aborda a existéncia de conflito como um de seus elementos. Ele estara
sempre presente no conjunto garantias formalizadas perante o Judiciario (conflito
em sentido lato, ndo necessariamente jungido a exigibilidade da obrigacéo
tributaria), mas na outra classe desta proposta ndo ha essa condi¢do, pois
podemos ter, em ambiente extrajudicial, garantias ligadas a relagéo de conflito ou

nao.
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Exemplificando: o depdsito feito em processo administrativo ocorre diante
de uma relacéo conflituosa (instaurada com a impugnacao ao langcamento), mas
liga-se a classe das garantias prestadas extrajudicialmente. Um imdvel dado em
garantia como condicdo a celebracdo de um parcelamento, € espécie do mesmo
conjunto (garantias prestadas extrajudicialmente), mas aqui ndo ha conflito
instaurado (e se havia tal conflito — crise de inadimpléncia -, deixou de existir com

a formalizagéo do parcelamento).

2.6.6. Ainda em relacdo ao meio: processo exacional ou antiexacional

Nesta sexta classificacdo, numa andlise apressada, podemos acreditar que
ela é um desdobramento (subclasse) da espécie “garantias prestadas
judicialmente”. Referida premissa € falsa, pois acreditamos que 0 processo
administrativo tributario (instaurado mediante impugnac¢do ao lancamento, e
mantido via recurso aos Tribunais administrativos) é espécie de processo

antiexacional.

Portanto, esta divisdo independe da anterior, ainda que guarde com ela
forte relacdo. Ora, quase!®! toda garantia prestada em ambiente judicial dar-se-a
em um processo exacional ou antiexacional (aqui, portanto, temos a forte relacao
anteriormente afirmada). Todavia, tal ambiente judicial ndo é condicao necessaria
a esse conjunto, por isso da independéncia desta classificacdo em relacéo

aguela.

Quanto a condicao de processo (e ndo mero procedimento ja que atinente
ao efetivo exercicio de jurisdicdo) relativo ao litigio tributario a ser dirimido

administrativamente, afirmam Paulo Cesar Conrado e Rodrigo Dalla Prial%:

191 Utilizamos esse termo (“quase”), pois essa € uma regra que comporta excecdo, qual seja, ndo
€ possivel vincular a acdo cautelar de antecipa¢do de garantia a um destes conjuntos (exacional
ou antiexacional), pois referida acdo tem a exclusiva pretensdo de antecipar garantia que,
normalmente, dar-se-ia em ambiente executivo fiscal. Insista-se, ndo ha, nesta acdo, qualquer
insurgéncia em relacao ao tributo constituido (o que |he afasta do conjunto antiexacional), assim
como ndo ha qualquer pretensao arrecadatoria, incompativel com o autor da demanda (a lhe
impedir a classificagcao de exacional). Voltaremos a esse tema no Capitulo seguinte.

192 CONRADO, Paulo Cesar; e DALLA PRIA, Rodrigo. Aplicagao do Codigo de Processo Civil ao
processo administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa
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Superando antigo impasse (estabelecido principalmente no ambiente
doutrindrio), o Codigo de Processo Civil de 2015 parece ter definido como
efetivamente jurisdicional a atividade desempenhada pelos 06rgaos
administrativos de julgamento, neste conceito inseridos, por 6bvio, os que
integram o contencioso administrativo tributario.

(...) Vale dizer: reconhecendo, primeiro, que “jurisdicdo” é atividade que se
exerce a partir de “normas processuais”, e, segundo, que O processo
administrativo € instrumento regido por normas desse timbre, o Codigo acaba
por vincular os dois conceitos, o de “jurisdicdo” e o de “processo
administrativo”, autorizando, por conseguinte, a conclusdo: a segunda figura
(a do processo administrativo) € expressao da primeira (jurisdicao).

Usando outro vocabulario: os oOrgdos de julgamento integrantes do
contencioso administrativo tributario exercem, no desempenho de suas
funcdes, atividade jurisdicional, e ndo propriamente administrativa; longe de
construirem (ou reconstruirem) o crédito tributario administrativamente
debatido, eles examinam a pretenséo deduzida no instrumento de provocacao
que os impulsiona a agir (no mais das vezes, produzido pelo contribuinte).
Sua atividade, antes de vinculada a arrecadagéo (nada tendo, portanto, com a
nocao de “cobranga”), € marcada pela premissa da antiexacionalidade,
vocabulo forjado na intencdo de definir os instrumentos processuais
destinados a avaliar se a exigibilidade de dado crédito tributario deve ou nao
subsistir.

s

Ademais, € importante frisar que tanto as agdes exacionais quanto as
antiexacionais comportam subdivisdes: preventivas e repressivas, sendo certo

gue a garantia far-se-a possivel em quaisquer delas.

Nas acOes preventivas, quando estivermos diante do conjunto “exacional”,
ela dar-se-a em Acdo Cautelar Fiscal (trataremos dela no Capitulo seguinte —
subitem 3.4.2). Quando, porém, o foco de analise for o conjunto “antiexacional”’ as
acOes preventivas serdo: Acao Declaratéria Tributaria e Mandado de Seguranca
preventivo. Aqui a espécie de garantia mais comum é o depdsito, mas nos parece
totalmente possivel, a gerar quase os mesmos efeitos, a fianca bancaria e o

seguro garantia.

Nas medidas repressivas-corretivas antiexacionais (Anulatéria; Mandado
de Seguranca repressivo; ou Impugnacado administrativa), no que diz respeito as
garantias, o0 cenario € o mesmo em relacdo as preventivas: mais comum o

deposito, mas totalmente possivel a fianga bancaria e o seguro garantia.

[Coords.]. O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. 22 Ed., Sdo Paulo : Fiscosoft, 2016,
254/255.
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Ja nas acles repressivas exacionais (repressivas-reparadoras: Execucéo
Fiscal) ha mudanca significativa, pois aqui € possivel termos garantia mediante:
deposito; fianca bancaria ou seguro garantia; penhora (esta Ultima, diga-se, sé

neste contexto pode ocorrer); e, ainda, constricdes cautelares.

2.6.7. Nova hipodtese de segregacédo ligada ao meio: contexto conflituoso

(exigibilidade posta em davida) ou nao

Como ja sinalizado neste Capitulo (subitem 2.5.1) o contexto conflituoso
atinente a exigibilidade da obrigacdo tributaria € condicdo necessaria a sua

suspensao quando ligada, exclusivamente, a oferta de garantia.

Defendemos que tanto o depdsito quanto a fianca bancaria ou seguro
garantia geram aquele efeito de suspender a exigibilidade do crédito tributario se,

e somente se, formalizada nesse tipo de ambiente conflituoso.

Isso porque, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario é fenbmeno
a gerar ineficicia técnico-normativa a marcha da exigibilidade, ou seja, presente
hipétese de suspensdo a marcha da exigibilidade deve ser sobrestada (nenhuma
nova norma jungida a tal ciclo pode ser positivada — ineficacia da norma, geral e

abstrata, que |he daria fundamento de validade).

Todavia, aquelas espécies de garantia (depésito, fianca bancaria ou seguro
garantia), quando formalizadas em ambiente ndo conflituoso relativo a
exigibilidade da obrigacdo tributaria (por exemplo, em acdo cautelar de
antecipacdo de garantia), ndo podem gerar esse efeito, sob pena da Execucéo
Fiscal nunca vir a ser ajuizada (a antecipacdo destas garantias, portanto, deve
gerar tdo somente os efeitos do artigo 206 do CTN; trazendo apenas suspensao
da exigibilidade quando convolada em constricdo no executivo fiscal e,

posteriormente, mantido tal status se ofertado Embargos a Execucéo Fiscal).

De toda sorte, 0 ambiente conflituoso é condicdo necessaria a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario garantido, porém ndo é condicédo suficiente.
Isso porque, € possivel termos garantia formalizada em Execucgdo Fiscal
devidamente embargada que néao trara, por si s0, aquele efeito (ineficacia técnico-

normativa). Exemplo classico disso € a penhora.
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A penhora, portanto, € espécie que sempre integrarda o0 conjunto das
garantias constituidas em ambiente conflituoso (em sentido lato), ainda que néo
traga o efeito suspenséo da exigibilidade do crédito tributario. E essa constatacao
(auséncia de referido efeito) ndo se altera com a mera instauracdo de litigio em
torno da exigibilidade, o que normalmente acontece mediante Embargos a

Execucéo Fiscal.

2.7. Classificagcdo adotada neste trabalho (pelos efeitos intrassistémicos

percebidos quando da oferta de garantia em ambiente tributario)

As classificagBes acima sugeridas, é importante frisar, serdo utilizadas no
Capitulo seguinte para evidenciar caracteristicas das classes que adotamos
como integrantes do todo “garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria”.
Todavia, tais distincdes ndo foram utilizadas como critérios a divisdo que mais

interessa as pretensdes deste trabalho.

Optamos por segregacao diversa, extrinseca aos elementos integrantes
daquele conjunto, ja que os dividimos pelos efeitos que geram, ou dito 0 mesmo
de forma diversa, os efeitos gerados figuram como discrimen das espécies

integrantes do género “garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria”.

Sabemos que, ao assim proceder, nos afastamos do rigor metodoldgico
tdo caro a Teoria das Classes (ou Teoria dos Conjuntos), mas optamos por tal
empreitada diante da pertinéncia pragmatica dela decorrente (facilitadora da

resolucao dos problemas que nos propusemos a enfrentar).

Como ja afirmado anteriormente, o tema garantias ao cumprimento de
uma obrigacdo, quando em contexto tributario, difere dos demais (outras areas
do direito) pelos efeitos gerados, ndo presentes em outros cenarios. Tanto é
assim que utilizamos a definicdo do conceito de garantia cunhada pelos civilistas.
Logo, a classificacdo que nos € relevante é essa ligada aos efeitos da garantia

ao cumprimento da obrigacao tributaria.'®?

193 "Ora, qual é a vantagem ou proposito especial que pode levar um cientista a preferir um
esquema de classificacdo a um outro? A finalidade do cientista € o conhecimento, ndo apenas
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Frise-se, temos total consciéncia da importancia e pertinéncia do rigor
exigido no processo logico de classificacdo. O ponto que nos motiva, entdo, a
relativiza-lo na divisdo abaixo sugerida €, tdo somente, a relevancia pragmatica
da observacdo destes elementos extrinsecos a garantia prestada em ambiente

tributario (os efeitos que geram).

Todavia, e isso precisa ficar claro, tais efeitos utilizados como critérios
classificatorios estdo jungidos a relacdo entre normas, isto €, as consequéncias
eleitas para tal segregacao sao, também, intrassistémicas (afetas ao “mundo do

dever-ser’).

N&o possui imediata relevancia, para a classificacdo aqui sugerida, 0s
efeitos gerados no “mundo do ser” em decorréncia de garantias prestadas ao

cumprimento da obrigacao tributéria.

Falamos, portanto, de efeitos entre normas, mais especificamente, na
proibicio de insercdo de novas normas no sistema jungidas, direta ou
indiretamente, a marcha da exigibilidade, ante a ocorréncia de garantia ao
cumprimento da obrigacao tributéria.

H4, insista-se, uma importancia pragmatica nessa segregacao, qual seja,
facilitar a resolucéo de conflitos em torno do tema, afastando o cenario casuistico
presente em nossos Tribunais, que geram inseguranca pela auséncia de
definicdo destes efeitos (entre normas) decorrentes da prestacdo de garantia em
ambiente tributario. E tal viés pragmatico enaltece a pertinéncia desta

classificacao®*.

deste ou daquele fato particular, mas das leis gerais a que esses fatos obedecem e de suas
correlagdes causais. Do ponto de vista do cientista, um esquema de classificacao € melhor do que
0 outro, a medida que se torna mais fértil na sugestdo de leis cientificas e mais prestavel na
formulacdo de hipoteses explicativas.” (COPI, Irving M. Introducdo a logica [traducdo: Alvaro
Cabral]. 22 Ed., Sdo Paulo : Mestre Jou, 1978, p. 414).

194 “No hay, pues, classificaciones verdaderas ni classificaciones falsas, tal como no existen
nombres verdaderos ni falsos para cada objeto. Hay classificaciones aceptadas o poco conocidas,
Gtiles o indtiles (para algun fin determinado), fructiferas o estériles (en alguma direccion
determinada). Los hombres pueden dividirse en altos y bajos, letrados e iletrados, santos y
pecadores, ricos y pobres, partidarios o adversarios del gobierno.

(...) Del mismo modo podriamos dividirlos entre los que gustan de las mollejas, los que las
detestan y los que son indiferentes a ellas; o entre los que el 8 de enero de 1980 cruzaron la plaza
Lavalle entre las 10 y las 11 de la mafana y los que no lo hicieron. No hay limites, en realidad,
para las classificaciones que podemos imaginar, si nos lo proponemos.” (GUIBOURG, Ricardo A.;
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Todavia, essa importancia pratica nao infirma a premissa anteriormente
apresentada, de que os efeitos em questédo, eleitos como discrimen a separacao
das espécies de garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria, possuem viés
sintatico (relacdo entre normas — a gerar [in]eficicia técnico-normativa, ainda que
parcial), e ndo apenas pragmatico (relacdo entre norma e utentes — a gerar
[in]eficacia social), mormente por ser a separacdo destas trés dimensdes
semiodticas (sintatica, semantica e pragmatica) uma tarefa extremamente dificil,

mesmo no exclusivo plano didatico®®.

Feitos estes aclaramentos introdutérios, a justificar a metodologia
classificatoria aqui empregada, passamos a demonstrar os critérios (efeitos

normativos) eleitos.

Quatro efeitos foram escolhidos. Dois deles ja citados exaustivamente: [i]
suspensao da exigibilidade do crédito tributario; e [ii] sustacdo/cancelamento de

medidas de cobranca indireta do crédito tributario (art. 206 do CTN).

Os outros dois critérios, importantissimos a segregacdo destas espécies,
sdo: [iii] sustacdo dos efeitos da mora; e [iv] permissdo a pronta adocao de atos

expropriatérios (viés satisfativo / executorio).

Com isso, atingimos 5 subclasses do género garantias ao cumprimento da
obrigacao tributaria: a primeira onde a garantia prestada gera todos os efeitos
acima mencionados; na segunda subclasse apenas a sustagdo da mora néo se
i(ii”

faz presente; na terceira temos apenas os efeitos e iv”; na quarta subclasse

CHIGLIANI, Alejandro M. E.; e GUARINONI, Ricardo U. Introducién al conocimiento cientifico. 62
Ed., Buenos Aires : Eudeba, 1988, p.39/40 e nota de rodapé 22).

195 |nteressante, nesse sentido, a transcricdo de Thomas A. Sebeok (Semiotics in the United
States. Indiana University Press, 1991, p. 74) e Michel Meyres (L6gica, linguagem e argumentacao
[traduc&o: Maria Lucia Novais]. Lisboa : Teorema, 1982, p. 110) feita por Clarice von Oertzen de
Araujo, respectivamente: “A ftriparticdo da semibtica em sintatica, semantica e pragmatica —
endossada repetidamente por Carnap (1942:8-11) — se tornou um dogma que é geralmente mais
observado externamente do que dentro da semidtica, porque seu uso técnico operacional aparece
minimamente (...) O que ha de insatisfatdrio nesta divisédo da linguagem é que ndo podemos isolar
estes niveis. Crer o contrario é empenhar-se numa via positivista. Alids, foi o positivismo que
consagrou esta divisdo, seguindo nisso, curiosamente, por Chomsky.” (ARAUJO, Clarice von
Oertzen de. Semittica e investigacdo do direito. In.. CARVALHO, Paulo de Barros [Coord.].
Constructivismo Légico-Semantico. Vol. I. Sdo Paulo : Noeses, 2014, p. 128 — nota de rodapé n.
20).
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tdo somente o efeito “ii”; e, por fim, na quinta e ultima nenhum destes efeitos

aparecem.

Dito o mesmo, de forma diversa, sdo estas as 5 subclasses do todo
garantias ao cumprimento da obrigacao tributéria:

[i] depésito (garantia em dinheiro, de forma voluntaria ou ndo, em ambiente conflituoso);

[ii] pessoal ou fidejussoria (ocorrida em ambiente conflituoso);

[iii] penhora;

[iv] cautelar (concedida mediante ordem judicial ou ndo); e

[v] outras hipoteses.

O Capitulo seguinte é destinado ao estudo detalhado de cada uma destas
espécies. De plano, € possivel afirmar que referida classificacdo parte da
sinalizacdo constante na Lei de Execuc¢des Fiscais de que penhora é espécie de
garantia, e ndo género a qualificar referido conjunto. Vimos, anteriormente
(subitem 2.3.1), que a lei geral (Codigo de Processo Civil) adota cenério
diametralmente oposto (penhora como género, e ndo como espécie), mas diante
das peculiaridades inerentes ao direito tributario, aquela inspiracdo nos pareceu

mais adequada.

Até porgue, neste estudo nao tratamos apenas das garantias
concretizadas em sede de execucdo, pelo contrario, analisamos essa
possibilidade independentemente da existéncia de litigio, administrativo ou
judicial (quicA de cobranca direta do crédito tributario). Logo, classificar a
penhora como género, e ndo como espécie do conjunto garantias, seria um
contrassenso, ja que penhora é garantia realizada, necessariamente, em acao
exacional, o que impede a utilizacdo desta definicAo para o conjunto das

garantias ao cumprimento do crédito tributario.
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Importante frisar, outrossim, que a classificagdo aqui utilizada nao se
justifica pelo texto desta ou daquela lei. E irrelevante, para a pertinéncia desta a
vigéncia da Lei 6.830/1980. Referido Diploma normativo apenas inspirou a
manutencdo da penhora como espécie, mas a razdo para tanto ndo é o texto
desta lei e sim diferencas outras entre as espécies destacadas que, insista-se,

nao necessariamente se concretizam em ambiente judicial.

Essa diferenciacdo entre as espécies passa, necessariamente, pelos
efeitos normativo-substanciais inerentes, exclusivamente, ao direito tributério,
quais sejam: [i] suspensdo da exigibilidade do crédito tributario; e [ii]
sustacao/cancelamento de medidas de cobranca indireta do crédito tributario (art.

206 do CTN). Mas néo se limitam a eles.

Defendemos, por exemplo, interpretacao do inciso Il do artigo 151 do CTN
a luz do artigo 835, § 2° do CPC, para que haja o reconhecimento de que
garantias pessoais (fianca bancaria e seguro garantia) foram equiparadas a
depdsito do montante integral do tributo e, assim, além de ser possivel a
substituicdo desta espécie (depdsito) por quaisquer daquelas (fidejussérias),
também se tenha o reconhecimento de que a realizacdo destas, em ambiente
conflituoso, impde suspensao da exigibilidade do crédito tributario (veremos, no
momento oportuno — subitem 3.2.4 -, a Iimportancia pratica de tal

reconhecimento, especialmente no que diz respeito a marcha da Execucéo

Fiscal objeto de Embargos onde ndo se tem efeito suspensivo atribuido).

Entretanto, mesmo com a defesa de tal equiparacdo (entre depdsito do
montante integral e fianca bancaria ou seguro garantia) é preciso reconhecer que
ha efeito exclusivo do depdsito, jungido a sua maior liquidez, que nédo pode ser
observado (sequer por ficcdo, sob pena de desvirtuar ambos os institutos) nas
demais espécies de garantia, inclusive naquelas que envolvem terceiro,

responsavel sem divida (instituices bancarias ou seguradoras).

O reflexo normativo exclusivo acima tratado, atinente ao depdsito do

montante integral do crédito tributario, € o de sustar os efeitos da mora'®6. N&ao

196 | EF:
“Art. 9°- (...)
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ha como vislumbrar tal efeito na fiangca bancaria ou no seguro garantia, ja que
nessas modalidades ndo houve o desembolso de valores (isto €, ndo houve a
perda do usufruto de um bem pelo seu titular), apenas a garantia firmada por
terceiro de que pagaré o débito, com os acréscimos moratérios pertinentes, se o

devedor nao o fizer.

A elevada liquidez desta espécie de garantia (pessoal em ambiente
conflituoso) motivou o legislador processual a equipara-la a depésito, o que em
Nnosso sentir permite atribuir a tal conjunto os efeitos materiais da suspenséo da
exigibilidade. Todavia, o sobrestamento da mora esta ligado ao “pagamento”®’
feito em juizo (seja ele judicial ou nédo), situacdo que ndo se vislumbra na

garantia fidejussoria.

A sustacao dos efeitos da mora, inclusive, € o que motiva (do ponto de

vista exclusivamente pragmatico) a formalizacdo do depdsito do montante

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

No mesmo sentido, porém de forma mais ampla: “S&o devidos juros de mora sobre o crédito
tributario ndo integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo
quando existir depdsito no montante integral.” (CARF. Sumula n. 5 — vinculante conforme Portaria
MF n. 277 — DOU de 08/06/2018).

197 O termo pagamento, destacado entre aspas, tem a pretensdo de evidenciar esse desembolso
por parte do contribuinte e, principalmente, rapida disposicao da quantia em beneficio do Fisco se
encerrado o litigio em seu favor (mera conversdo em renda), isto &, providéncia adotada muito
préxima do pagamento, em sentido estrito (por isso que somente a espécie de garantia depdsito
tem o cond&o de sustar os efeitos da mora). Isso, importante frisar, ndo desvirtua sua condi¢do de
mera garantia (e ndo de efetivo pagamento).

Todavia, € preciso destacar situacéo peculiar, relativa ao depdsito (a fortalecer, em nosso sentir, a
sustacdo dos efeitos da mora exclusivamente aqui), quando da sua ocorréncia em litigios que
envolvem tributos federais, ante sua regulamentacéo pela Lei n. 9.703/98. Sobre tal sistematica,
explica Paulo Cesar Conrado: “..no contexto da sobredita Lei n. 9.703/98, os depositos recebem
tratamento andlogo ao de pagamento (qualificavel, tomada uma certa liberdade linguistica, como
provisorio); é o que se concluiria a partir de comandos como o contido no caput do art. 1°, em que
se anuncia que o deposito efetivar-se-a mediante ‘documento de arrecadagao de receitas federais
— DARF’; da mesma forma, quando se Ié no paragrafo 2° do mesmo art. 1° que os depositos seréo
repassados pela Caixa Econdmica Federal para a Conta Unica do Tesouro Nacional; na mesma
linha, seguiria, ainda, o paragrafo 3° (também do art. 1°), anunciando (agora em seu inciso Il) que
o valor do depésito, apdés o encerramento do processo, sera ‘transformado’ em pagamento
definitivo.

O que se conclui, portanto, é que, embora concentrados huma mesma instituicdo financeira, os
depositos referentes, de um lado, a tributos federais e, de outro, a parcelas nao tributarias
receberiam do ordenamento tratamentos absolutamente distintos — os primeiros (tributos federais)
vestir-se-iam da ficcional ‘capa’ de pagamento; os segundos (representados por prestagbes ndo
tributarias exigidas pela Unido e por autarquias federais), porque nao alcancados pela Lei n.
9.703/98, seguiriam sendo tratados como depositos — sempre se efetivando, de todo modo, junto a
Caixa Econdémica Federal.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucdo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo :
Noeses, 2017, p. 199/200).
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integral do tributo no curso de litigio administrativo (instaurado pela impugnacéo,
e mantido via recurso administrativo), ou seja, quando ja presente hipdtese de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario (art. 151, Ill, CTN), pois nesse
contexto a pretensdo do contribuinte ndo guarda relacdo com esse efeito (de
ineficacia técnico-normativa), mas sim com aquele (de sustar os efeitos da

mora).

Entendemos que essa garantia em dinheiro, prestada no processo
administrativo-tributario, enquadra-se no conceito de depdsito, ante a presenca
de todas as suas caracteristicas (a sustacdo da exigibilidade dar-se-a de maneira
sobreposta: duas motivacbes — deposito e processo administrativo instaurado -
presentes a gerar o mesmo efeito), entretanto, do ponto de vista exclusivamente
pragmatico, a sua realizagcdo nesse contexto decorre do interesse do contribuinte
em sustar os efeitos da mora (voltaremos a esse tema no Capitulo seguinte —
subitem 3.1.5.1).

Outra importante diferenciagdo trazida na classificagdo que sugerimos
vincula-se a proximidade da garantia realizada (voluntaria ou involuntariamente)
aos atos processuais expropriatorios, em alguns casos também possiveis nos
feitos antiexacionais (ndo ha necessidade, por exemplo, do ajuizamento de uma
Execucédo Fiscal para, s entdo, termos a transferéncia do depdsito formalizado
na agcado antiexacional e, por conseguinte, conversao do mesmo em renda),

situacao distante, por exemplo, da espécie cautelar.

Essa proximidade da garantia a atos expropriatérios € de facil constatacao
por sua correlagcdo com a condicdo existente a oferta de Embargos a Execucao
Fiscal (tratamos disso no Capitulo anterior — vide subitem 1.2.3), isto &, a
garantia nesse estagio ja é suficiente para se adotar aquela via processual
antiexacional (situacdo néo presente, frise-se, quando da garantia meramente

cautelar).

Veremos, no Capitulo seguinte (item 3.4), que na espécie cautelar (seu
viés assecuratorio € evidenciado pelo proprio nome dado a classe), em
persistindo a marcha da exigibilidade voltada ao pagamento for¢cado (via
expropriacao), tera ela de ser convolada em outra espécie (penhora; garantia

pessoal em ambiente conflituoso; ou depdsito) para tanto.
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Por isso que defendemos quando da “antecipagao de garantia” (tanto via
acao cautelar quanto via procedimento administrativo) formalizada por dinheiro,
fianca bancéria ou seguro-garantia uma situacdo adstrita a espécie cautelar, ja
que o efeito comum daquelas garantias (suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario), se tomadas como espécies autdbnomas, nao se faz presente nesse
cenario (vide subitem 2.5.1), pois teremos a normal marcha da exigibilidade,
especialmente o ajuizamento da Execucdo Fiscal e respectiva citacdo do
contribuinte devedor.

O deposito distancia-se da mera garantia em dinheiro, pois ele ocorre em
um contexto conflituoso em relacdo a exigibilidade da obrigacédo tributaria (a
permitir que aquela espécie de garantia traga a sustacdo de referida marcha — da
exigibilidade). Por isso que ndo é possivel falar em depdsito (muito menos em
suspensao da exigibilidade do crédito tributario) quando da garantia antecipada

(acautelatéria) de dinheiro.

O mesmo raciocinio se aplica as garantias pessoais, ou fidejussorias. Se
prestadas em ambiente conflituoso (litigio relacionado a exigibilidade da obrigacao
tributaria) terdo uma classificacdo (pois trardo suspensdo da exigibilidade). Se,
porém, formatadas com viés assecuratorio (via, por exemplo, antecipacdo de

garantia), estardo adstritas a classe cautelar.

Importante salientar, nesse contexto, que a garantia antecipada em
dinheiro trard um especial efeito (ndo presente, via de regra) a classe cautelar,
qual seja, sustacdo da mora (esse efeito independe do ambiente conflituoso em

torno da exigibilidade).

Ainda assim, a garantia acautelatoria, que pode decorrer da pretensdo de
ambos o0s sujeitos da relagcdo obrigacional tributaria, inclusive pode ser
observada em ambiente administrativo, gera os efeitos do artigo 206 do CTN, o
qgue lhe distingue de outras espécies que ndo sejam: [i] depdsito; [ii] garantia
pessoal em ambiente conflituoso; ou [iii] penhora (estas 3 espécies também
geram aquele efeito; o que as diferencia da classe cautelar sdo outros reflexos

gue esta nao possui).

Logo, vislumbramos a necessidade de manter uma quinta, e Ultima,

subclasse nesse conjunto, bem mais aberta do que as outras quatro
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apresentadas, para abarcar situacdes onde ndo se tem efeitos proprios do direito
material tributario decorrentes, diretamente, da realizacdo da garantia. Vamos
visualizar tal cenéario, por exemplo, na garantia dada a concessdo de um

parcelamento.

Aqui, frise-se, na espécie “outras hipdteses” ndo se tem presente aqueles
principais efeitos motivadores desta classificacao, que justificam a importancia da
segregacdo do estudo da garantia ao cumprimento obrigacional tributario em
face de outros ramos do direito, quais sejam: suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario; e/ou decorrentes da aplicacdo do artigo 206 do CTN.

Em suma, a diferenca especifica presente nas espécies do conjunto

garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria encontra-se no quadro abaixo:

Estanca os Suspende a Etapa suficiente Pode motivar

Espécie de Garantia efeitos da exigibilidade para posterior aplicacdo do

mora? do CT? expropriacdo art. 206, CTN
Depdsito Sim Sim Sim Sim

Pessoal em ambiente ) i )
] Nao Sim Sim Sim
conflituoso

Penhora N&o N&o Sim Sim
Cautelar Nao (*) N&ao N&ao Sim
Outras hip6teses N&o N&o Néao Nao

(*) A garantia mediante dinheiro, prestada em ambiente onde inexiste conflito em torno da
exigibilidade da obrigacdo tributaria (e que, por isso, ndo se subsome a classe deposito)
enquadra-se como cautelar (ndo gera suspenséo da exigibilidade, mas ainda promove os efeitos
do art. 206 do CTN). Todavia, e esse € o motivo desta ressalva, ela continua a sustar os efeitos

da mora. Assim, nesse excepcional cenario, a classe cautelar tera referido efeito.
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3. DAS ESPECIES DE GARANTIA AO CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA

3.1. Deposito

O deposito, como ja sinalizado nos Capitulos anteriores (em especial no
altimo item do Capitulo 2), é conjunto que possui as seguintes caracteristicas: [i]
garantia prestada em dinheiro, de forma voluntaria ou ndo, em ambiente
conflituoso (atinente a exigibilidade da obrigacdo tributaria); [ii] passivel de
satisfazer, prontamente, o crédito; [iii] a gerar os seguintes efeitos: [iii.1] sustacédo

dos reflexos moratdrios; e [iii.2] suspenséo da exigibilidade do crédito tributario.

O termo depdsito, € verdade, sinaliza ser ato decorrente da vontade do
devedor (como algo praticado de forma voluntaria, e ndo mediante imposi¢céo
estatal). Esse €, de fato, um sentido possivel de ser dado a referido termo, mas
gue pragmaticamente falando, em especial pelas pretensées do nosso estudo
(andlise das garantias pelos efeitos intrassistémicos que geram), nao é relevante,
pois quaisquer das caracteristicas acima listadas independem do elemento

vontade para se fazerem presentes.

Assim, optamos pela ndo segregacdo destas espécies em razdo da
vontade do devedor em ter determinado bem figurando como garantia de uma

obrigacdo tributaria.

Se a garantia é em dinheiro, ainda que fruto de imposicéo estatal (bloqueio
de valores em contas bancérias, por exemplo), sera classificada como depésito

se, e somente se, presentes suas demais caracteristicas / efeitos.

A pronta satisfatividade da garantia guarda estrita relacdo com as formas
de constricdo de usual ocorréncia em executivos fiscais, isto é, teremos presente
o efeito “etapa suficiente para posterior expropriacédo” nas espécies: [i] depdsito;
[ii] garantia pessoal em ambiente conflituoso; e [iii] penhora.

Isso porque, nos demais casos ([iv] cautelar; e [v] outras garantias), em

havendo a necessidade de cobranca direta do crédito tributario, referidas

garantias terdo que, obrigatoriamente, ser convertidas naquelas (depdsito;
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garantia pessoal em ambiente conflituoso; ou penhora - espécies de garantia,

inclusive, necessarias a oferta de Embargos a Execucao Fiscal).

Veremos com maior profundidade essa questdo quando analisarmos a

espécie cautelar (item 3.4 deste Capitulo).

Nesse momento, porém, ja é possivel adiantar que quando a garantia
cautelar prestada for em dinheiro, essa conversao (de cautelar para depdsito) ira
ocorrer como ato necessario a marcha da exigibilidade, como etapa
imprescindivel aos subsequentes atos de expropriacao.

Note que nesse cenario (dinheiro como garantia antecipada, por exemplo),
como ja asseverado em varias passagens deste trabalho, ndo € possivel falar em
suspensao da exigibilidade (auséncia de ambiente conflituoso em torno deste
elemento), pois ndo haverda sustagcdo de sua marcha, ante a necesséria
positivacdo de normas ligadas a cobranca direta desse crédito tributario (inscricéo

do mesmo em divida ativa; ajuizamento da Execucao Fiscal; etc.).

Assim, quando tivermos a citacdo desse executado, concomitante a ciéncia
do Juizo de que houve aquela garantia antecipada (cautelar), ter-se-4, entdo, a
convolacao das espécies (de cautelar para depdsito), mediante ato judicial, e, s6
nesse momento, presente estara o efeito suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, cuja manutencdo dependera da interposicao, pelo executado, de uma

acdo antiexacional (via de regra, Embargos a Execucdao Fiscal).

De suma importancia essa segregacédo, da garantia cautelar em dinheiro e
do depodsito, quer pela necessaria transposicdo das espécies no momento
oportuno (normalmente nos autos da Execugéo Fiscal) quer, também, pelo efeito

suspensivo da exigibilidade, s6 presente neste ultimo estagio (deposito).

De toda sorte, a garantia em dinheiro, usualmente, subsome-se a classe
depodsito (salvo o cenéario excepcional acima transcrito — quando sua funcgéo
cautelar se sobressai, ndo permitindo a presenca do efeito suspensivo da

exigibilidade).

Ademais, a sustacdo da mora € caracteristica sempre presente na garantia
em dinheiro, inclusive quando feita antecipadamente (viés cautelar de referida

garantia), vide ressalva constante no quadro que encerra o Capitulo anterior.
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Alias, € essa caracteristica, de sustar os efeitos da mora, a diferenca
especifica entre as espécies “depdsito” e “garantia pessoal em ambiente

conflituoso”, ja que ambas geram suspensao da exigibilidade.

Esses dois efeitos (sustar os efeitos da mora e suspender a exigibilidade
do crédito tributario) motivam o uso desta garantia com uma certa frequéncia,

mesmo sendo ela a que maior 6nus traz ao contribuinte.

Vejamos, entdo, algumas caracteristicas do depdsito confrontando-o com
as classificacdes apontadas no item 2.6 do Capitulo anterior:

O depdsito é garantia real (jamais pessoal), que pode ser formalizado pelo

devedor ou por terceiro e que, principalmente, afasta a fruicdo do bem.

Como j4 afirmado anteriormente, no depésito o dinheiro dado em garantia
sai do controle do seu proprietario, isto €, enquanto pender o litigio, referida
importancia ndo podera ter qualquer outro destino, quica podera ser alocada em
aplicacao financeira ou fundo com melhor rendimento que os proporcionados
pelas Instituicbes Oficiais jungidas a essa modalidade de garantia, ou seja,
inquestionavel a perda do direito de fruicdo deste bem por parte do seu titular.

Esse cenario, alias, evidencia o altissimo 6nus desta garantia, em

detrimento a sua liquidez, também elevada.

Por fim, o depdsito, que pode ser voluntario ou involuntario, concretiza-se
nos seguintes ambientes: [i] judicial ou extrajudicial; [ii] em processo exacional ou
antiexacional; e [iii] sempre conflituosos (ainda que o conflito seja condicéo de sua

manuten¢do como depdsito — a impedir conversao do mesmo em renda).

Passamos, assim, a enfrentar peculiaridades importantes desta espécie de

garantia ao cumprimento da obrigacé&o tributaria:

3.1.1. Particularidades decorrentes da garantia for¢cada (ndo voluntaria) de

dinheiro

Em contexto tributario, como ja esclarecido no Capitulo anterior (vide
subitem 2.4.2.2), a constricdo involuntaria, e executiva, de bens (inclusive

dinheiro) depende da inércia do devedor, ou seja, citado para pagar ou garantir a
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Execucédo Fiscal queda silente (ou ndo cumpre a contento a faculdade legal que
Ihe foi concedida — por exemplo, ndo oferta bens com a liquidez devida para ser

efetivamente constrito).

Assim, o transcurso dessa fase processual (citacdo do executado, bem
como término do prazo concedido para pagamento ou oferta de garantia) €
obrigatéria a tomada de qualquer medida constritiva que ndo se revista de
cautelar. Dito o mesmo de forma diversa, para se ter penhora, ou depdésito
involuntario, necessario citagdo do executado e o transcurso do prazo para
pagamento ou oferta de garantia (qualquer constricdo antes deste estagio, que

nao guarde relacdo com a vontade do executado, classificar-se-a4 como cautelar).

Mesmo sendo claro o raciocinio acima, ha interpretacéo distorcida do artigo
854 do CPC!% no sentido de ser possivel constricdo em dinheiro, em sede de
Execucdo Fiscal, mesmo antes de citado o executado, ante trecho de referido
enunciado com o0s seguintes dizeres: “sem dar ciéncia prévia do ato ao

executado.”

Lembremos que, pela sistemética do CPC/2015, penhora é género a atingir
constricdo de dinheiro (situacdo ndo presente nos executivos fiscais). Assim, por
Obvio, tal regramento ndo comporta interpretacdo no sentido de que referida
constricdo pode dar-se antes da citacdo (garantia ndo cautelar, em sede de

execucao, soO é possivel apds citacao).

Logo, esse regramento (em especial o trecho anteriormente destacado)
tem a pretensdo de nao alertar, previamente, o executado de que a ordem de
bloqueio de valores foi deferida em seu desfavor, isto é, a decisdo que acolhe
referido pleito do exequente ndo pode ser publicada (dando ciéncia ao advogado
do executado, de que isso ira acontecer) antes de concretizada a medida (de

blogqueio via sistema BACENJUD, por exemplo), tudo a torna-la efetiva.

198 CPC:

“Art. 854 - Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagéo financeira, o juiz, a
requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, determinard as
instituicbes financeiras, por meio de sistema eletronico gerido pela autoridade supervisora do
sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do
executado, limitando-se a indisponibilidade ao valor indicado na execucéo.

()"
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Muito distante disso é a permisséo de referida constricdo antes da citacao
do executado, mormente quando tal medida ndo se revestir dos elementos
necessarios a uma constricdo acautelatéria (essa sim possivel antes da citacao
do executado, mas seu fundamento de validade ndo é aquele artigo 854 do CPC

que, expressamente, trata de penhora, em sentido amplo).1%°

Infelizmente, como ja sinalizado alhures, ha julgados trazendo referido
sentido (equivocado, frise-se) ao comando existente no artigo 854 do CPC,

inclusive a Execucéo Fiscal.?®

Felizmente, porém, o entendimento doutrinario vai no sentido contrario®’! e,
principalmente, tudo indica que o STJ ird pacificar a questdo também de forma

diversa?92,

198 “E preciso lembrar que a penhora sé seré admitida no processo de execucdo apés a citacdo do
executado e o transcurso de seu prazo de pagamento, de forma que nem sempre decidir pela
penhora on-line sem a oitiva prévia do executado serd suficiente para evitar a frustacdo da
constricao judicial.

Ainda que o Superior Tribunal de Justica corrobore a previsao legal ora criticada e entenda que a
penhora on-line sé pode ocorrer apds a citacdo do executado e do ndo pagamento no prazo legal,
é possivel antes disso que ocorra o arresto executivo on-line pelo sistema BacenJud.” (NEVES,
Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 112 Ed., Salvador : JusPodivm,
2019, p. 1.250).

200 “O artigo 854 do CPC/2015 prevé a possibilidade de indisponibilidade de ativos financeiros
através do sistema BACENJUD, a partir do mero requerimento do exequente e sem a ciéncia
prévia do executado. Trata-se, nos termos da Lei, de ato constritivo anterior a penhora, cuja
conversdo dos valores fica condicionada a defesa ao executado, ndo se havendo em ofensa ao
artigo 8° da Lei de Execucdes Fiscais, dada a possibilidade de citacdo do devedor
posteriormente.” (TRF3. 32 Turma. Agravo de Instrumento n. 5006150-57.2018.4.03.0000.
Desembargador Relator p/ o ac6rddo Mairan Maia. e-DJF3 12/07/2018).

201« _entendemos que o pedido de indisponibilidade de ativos ou de dinheiro requerido pela
exequente, antes da citagdo, deva ser indeferido pelo juizo.” (BECHO, Renato Lopes. Execucéo
Fiscal: analise critica. Sao Paulo : Noeses, 2018, p. 73). “A indisponibilizagao de ativos financeiros
prevista no art. 854 do CPC constitui tipica técnica constritiva, voltada exclusivamente a penhora
de dinheiro, a ser utilizada nas situagdes em que o débito exequendo ndo haja sido garantido, pelo
executado, de forma satisfatéria.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. Sdo Paulo
- Noeses, 2019, p. 504). “E o art. 854 do CPC/2015 acima transcrito confirma essa condi¢do ja que
devemos lembrar que seu caput destaca que a Penhora ‘On-line’ ocorrera ‘'sem dar ciéncia prévia
do ato ao executado’, na verdade, o executado ja foi devidamente citado para pagamento em 05
(cinco) dias ou indicac@o de bens & penhora e manteve-se inerte, o que impulsionou a noticiada
expropriagdo eletrénica.” (ROSA, iris Vania Santos. A penhora na execugéo fiscal: penhora “on
line” e o principio da menor onerosidade. 22 Ed., S&o Paulo : Noeses, 2019, p. 230).

202 “De acordo com a jurisprudéncia do STJ, firmada no contexto do CPC/1973, a constricdo
eletrénica de dinheiro, pelo sistema Bacenjud, pode ser feita excepcionalmente antes da citacdo
da parte contraria, condicionada, entretanto, a demonstracao dos requisitos que caracterizam a
tutela de natureza acautelatoria (fumus boni iuris e periculum in mora).” (STJ. 22 Turma. Recurso
Especial n. 1.736.104/DF. Ministro Relator Herman Benjamin. DJe 23/11/2018).
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Outro ponto importante que merece nota (ainda atinente ao artigo 854), é
que o blogueio gerado pelo sistema BACENJUD alcanca o valor determinado em
quantas forem as contas bancérias ligadas ao executado, ou seja, se houver uma
ordem de bloqueio de R$ 1.000,00, e o executado tiver 10 contas, todas elas com
saldo positivo igual ou superior a esse valor, ter-se-a o bloqueio de R$ 10.000,00
(R$ 1.000,00 em cada uma das 10 contas).

Cabe ao Juizo, no prazo de 24 horas, cancelar os bloqueios excedentes (8§
1°, do art. 854, CPC).

Esse bloqueio é tratado na letra da lei como indisponibilidade, mas tal
fenbmeno ndo guarda relacdo com especial efeito, igualmente nominado, jungido
as garantias cautelares que serdo posteriormente analisadas (item 3.4 deste
Capitulo).

Por isso preferimos utilizar a expressdo bloqueio, ao invés de
indisponibilidade (esta tem um viés cautelar em sentido estrito, aquele € mero

procedimento a realizagéo da constricdo em dinheiro).

Essa denominacao, inclusive, € um dos motivos a gerar interpretacdo
equivocada ao artigo 854, como permissivo de constricdo antes da citacdo, ao
argumento de ser mera indisponibilidade, e ndo efetiva “penhora” (em sentido

amplo, como sinalizado pelo CPC).

Indevido esse raciocinio, pois referido bloqueio é um exclusivo
procedimento a realizagdo de constricdo de dinheiro (veiculo para aquele fim),
tanto que possivel insurgéncia a esse bloqueio é limitada a: [i] impenhorabilidade

do valor atingido; ou [ii] manutencéo de excessos em referido ato.

Qualquer outro questionamento em relacdo a essa medida devera
aguardar a transferéncia do valor bloqueado a uma conta judicial, momento em
que o depdsito (nesse caso, constricdo involuntaria de dinheiro) restara

consumado.

Superada essa questdo, o fato € que a constricdo em dinheiro é medida
prioritaria, pois se o executado for citado e ndo pagar o débito, nem oferecer bens

em garantia, autorizado esta o bloqueio de valores (via sistema BACENJUD), sem
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a necessidade de prova de que outras medidas constritivas foram adotadas e nao

lograram éxito.203

Sendo realizada a constricdo involuntaria de dinheiro (situacéo, frise-se,
subsumivel a classe depdsito) ter-se-4 suspensdo da exigibilidade do crédito

tributario, bem como sustacéo dos efeitos da mora.

3.1.1.1. A constricido de dinheiro através da chamada “penhora de

faturamento”

Ainda falando de constricdo involuntaria de dinheiro, temos a “penhora de
faturamento” como veiculo para aquele mesmo fim. Apesar de tratado como
modalidade auténoma pelo CPC?%, quer nos parecer td0 somente um meio a

modalidade de garantia deposito.

Essa questao, inclusive, foi afetada a sistemética dos recursos repetitivos
pelo STJ?%, para decidir se: “penhora de faturamento” equipara-se a constricédo
preferencial sobre dinheiro e, entdo, se ha necessidade de esgotamento de outras
diligéncias (visando outras garantias) para o seu uso, bem como se ela (“penhora

de faturamento”) viola o principio da menor onerosidade.

203 “Como sinalizado no item anterior, observada a ideia de prioridade da penhora de dinheiro
sobre todos os demais bens e direitos legalmente descritos (salvo demonstragédo concreta de que
o principio da menor onerosidade imporia um outro tratamento), tem o Superior Tribunal de Justica
se orientado no sentido de que, apés as modificagBes introduzidas pela Lei n. 11.382/2006, o
bloqueio de ativos financeiros pelo sistema BacenJud prescinde do esgotamento das diligéncias
para a localizagdo de outros bens passiveis de penhora.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo
Fiscal. 32 Ed., S&0 Paulo : Noeses, 2017, p. 225/226).

204 CPC:
“Art. 835 — A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem:
(...) X — percentual do faturamento de empresa devedora;

().

205 Decisdo de afetagdo: “1. Delimitagdo da controvérsia, para fins de afetagdo da matéria ao rito
dos recursos repetitivos, nos termos do art. 1.036 do CPC/2015: "Definicdo a respeito: i) da
necessidade de esgotamento das diligéncias como pré-requisito para a penhora do faturamento; ii)
da equiparacédo da penhora de faturamento a constricao preferencial sobre dinheiro, constituindo
ou ndo medida excepcional no ambito dos processos regidos pela Lei 6.830/1980; e iii) da
caracterizagdo da penhora do faturamento como medida que implica violagdo do principio da
menor onerosidade". 2. Recurso Especial afetado ao rito dos arts. 1.036 e seguintes do
CPC/2015.” (STJ. 12 Segéo. Recurso Especial n. 1.835.865/SP. Ministro Relator Herman
Benjamin. DJe 05/02/2020).
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Em nosso sentir, o reconhecimento de ser a “penhora de faturamento”
mero veiculo a constricdo de dinheiro (depdsito) ndo traz a possibilidade de
utilizacdo deste meio (excepcional) sem o esgotamento de outras diligéncias e,
principalmente, sem o cuidado com o principio da menor onerosidade
(especialmente na fixacdo do percentual a ser aplicado). De toda sorte, o STJ
dara a sua interpretacdo, a ser observada pelos demais 6rgaos julgadores do pais
(até porque, referido tema nos parece ser de indole infraconstitucional, a néo
motivar posterior analise pelo STF).

Importante salientar que, em regra, a constricido em dinheiro, via “penhora
de faturamento”, dar-se-a de forma involuntaria (como determinacéao judicial para

0 encontro daquela espécie de bem de maior liquidez).

7

Entretanto, ndo € incomum a utilizacdo desse caminho (constricdo de
percentual do faturamento, més a més, para o atingimento da garantia integral em
dinheiro) de forma voluntaria, ou seja, a pedido (ou com o consentimento) do
executado. Nesse cenario, provavelmente estaremos diante de uma daquelas
novas figuras que ganham corpo no contexto processual tributario hodierno, quais

sejam, transacao e negdcio juridico processual.

Por fim, e como sinalizado anteriormente (vide subitem 2.3.3) esse
procedimento a obtencdo de constricdo em dinheiro se assemelha, e muito, a
penhora de frutos e rendimentos, onde se faz necessario a nomeacdo de um

administrador-depositario a sua consecucao.

A questdo é que ndo ha regras quanto a funcdo deste administrador-
depositario (0 8 2° do art. 866 do CPC limita-se em dispor que referido sujeito
“submetera a aprovagdo judicial a forma de sua atuagcdo e prestara contas
mensalmente...”), isto €, dependera do caso concreto e, principalmente, da visao

de cada Magistrado em relacdo aos poderes deste administrador-depositario.

Ora, referido sujeito podera influir na gestdo da sociedade? Poderda, por
exemplo, condicionar sua assinatura a atos ligados a executada (como assinatura

de cheques; folha de pagamento; etc.)?

Infelizmente a abertura existente em referido comando possibilita

interpretacfes desta amplitude (ja vistas na pratica), totalmente distantes da
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finalidade da medida (constricdo de dinheiro; mediante percentual do faturamento

— jamais ingeréncia nas atividades da empresa).?%

Esse caminho (“penhora de faturamento”) é bem comum em ambiente
tributario, mas outros também podem ser utilizados para 0 mesmo fim (constricdo
em dinheiro), quais sejam: “penhora de recebiveis”; “penhora de frutos e

", o«

dividendos”; “penhora de bilheteria”; etc.

3.1.2. Depo6sito do montante integral do tributo versus caucao (art. 300,

paragrafo primeiro, do CPC)

Voltando nossas atencdes, agora, ao depdsito feito em agcédo antiexacional
(Acdo Declaratéria, Acdo Anulatéria e Mandado de Segurancga, preventivo ou
repressivo), desvinculada de Execucdo Fiscal (Embargos a Execucao Fiscal),
ponto de extrema importancia a ser esclarecido é a total incompatibilidade entre o
depdsito integral do tributo e a caucéo disposta no artigo 300, paragrafo primeiro,
do CPC?%7,

7

Num primeiro momento jA € possivel detectar que referido dispositivo
regula a possibilidade de o magistrado exigir, para a concessdo de uma tutela
provisoria, a apresentacdo de contracautela (caucdo), pelo requerente deste

provimento, & sua concessao.

Todavia, o depoésito ndo pode ser alocado nesse escaninho (de condi¢do a

concessao de tutela provisoria), pois em matéria tributaria ele é hipotese distinta

206 “O nucleo da penhora avulta na designagdo do administrador (...) N&o se trata, entretanto, de
administrar a empresa, cuja gestdo subsiste integra, mas de avaliar qual o percentual do
faturamento que, atendidas as despesas correntes, pode satisfazer o exequente, paulatinamente,
sem prejuizo da atividade empresarial.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 202 Ed., Sao
Paulo : RT, 2018, p. 1.028).

207 CPC:

“Art. 300 - (...))

§ 1° - Para a concesséao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real ou
fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugao
ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente néo puder oferece-/a.”



170

da tutela proviséria a obtencdo de suspensédo da exigibilidade?®® (provimento

precario mais comum nos conflitos tributarios?°°).

Dito o mesmo de forma diversa, se ha o depdsito do montante integral do
tributo em uma acdo antiexacional, desaparece o interesse por um provimento
provisorio voltado a obtencédo de suspensao da exigibilidade do crédito tributéario:

aguela garantia, prestada nesse contexto, ja traz referida consequéncia.

Resta evidente, entdo, que o provimento judicial (infelizmente comum) que
contenha os seguintes dizeres “defiro a tutela provisoria pleiteada para suspender
a exigibilidade do crédito tributario em discussao se, e somente se, o requerente
fizer o depdsito em juizo do seu integral valor” é totalmente despido de carga
decisoria, ja que o efeito em questdo (suspensao da exigibilidade) ndo decorrera
de referido pronunciamento judicial, mas sim do depoésito exigido.

Em outro momento tivemos a oportunidade de discorrer exatamente sobre

esse tema:

Portanto, o depdsito judicial do valor do tributo ndo é mero veiculo capaz de
proporcionar a concessao de tutela de urgéncia, como ocorre com o instituto
da caucao (garantia prévia a possiveis prejuizos causados a parte contraria).
Em havendo a realizacao do depésito do valor integral do bem em litigio, se o
conflito em exame for de cunho tributario, deve prevalecer as regras
existentes no art. 151 do CTN, em detrimento as disposi¢des constantes no
art. 300 do CPC/2015.2%°

208 “_encontramos, na literalidade do referido art. 151, trés diferentes canais de suspensdo da
exigibilidade da obrigagéo tributaria de indole “processual’: a tutela cautelar, a tutela antecipada e
o depdsito do montante integral do crédito tributario, todos fadados a obstar o desenvolvimento da
cadeia de positivagdo, impedindo a pratica dos atos que seguiriam a constituicdo da obrigacao,
notadamente os de perfil executivo.” (CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 32 Ed., Sao
Paulo : Quartier Latin, 2012, p. 247).

209 “ _a eficacia emanada por tutelas provisérias exaradas no bojo de acoes tributarias desse jaez
— que se prestam, fundamentalmente, a afastar a exigéncia de tributos — €, ordinariamente, a de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario atacado.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito
Processual Tributério. Sdo Paulo : Noeses, 2019, p. 231).

210 CASTRO, Danilo Monteiro de. A responsabilidade objetiva ante os prejuizos causados pela
concessdo de tutelas de urgéncia: analise do disposto no art. 302 do CPC/2015 perante as
peculiaridades do direito tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa
[Coords.]. O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. 22 Ed., Sédo Paulo : Fiscosoft, 2016, p.
237.
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Logo, incompativel a vinculacdo daquele instituto (caucéo prevista no § 1°
do art. 300, do CPC) com o deposito (espécie de garantia ao cumprimento da

obrigacao tributéaria).

3.1.2.1. Por que a cauc¢ao néao é€ tida, aqui, como espécie (ou sinénimo) do

género garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria?

Reforca essa incompatibilidade o fato de ser, o depdésito (garantia prestada
em dinheiro a gerar especificos efeitos intrassistémicos), espécie de garantia ao
cumprimento da obrigacdo tributaria, isto €, como todo e qualquer bem, do
devedor ou de terceiros, destinado a satisfacdo daquela relacdo juridica,

previamente ou ndo a crise de inadimpléncia.

Ora, ndo é preciso andlise profunda para verificar que a caucdo (ou
contracautela) disposta no supracitado regramento (art. 300, § 1°, CPC) néo se
enguadra neste conceito, pois aqui ndo se almeja garantir, patrimonialmente, a
relacdo obrigacional inadimplida (ainda que potencialmente) motivadora do litigio
(acdo antiexacional proposta), mas sim eventual dano sofrido pela parte contraria
que teve, em seu desfavor, uma tutela provisoria deferida naquela demanda

(“..ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer...”).

Insista-se, referida caucéo (ainda que feita mediante outros bens — que nao
dinheiro) ndo servira para futuro adimplemento da obrigacéo tributaria objeto da
acao antiexacional proposta, mas sim para garantir pretensa indenizacao do Fisco

pelos prejuizos suportados por tutela provisoria contra ele concedida.

De forma ampla, tal caucdo € uma espécie de garantia ao adimplemento
daquela possivel relacdo de cunho indenizatério, fruto de provimento jurisdicional
requerido se, posteriormente, for revertido. Entretanto, no contexto mais restrito
(garantia ao cumprimento da obrigacéo tributaria) ndo, pois a relacéo juridica que
ela visa garantir ndo € a motivadora da agdo antiexacional, e sim aquela outra,

indenizatoria, atinente ao provimento provisorio requerido.

7

O viés desta caucdo, portanto, é viabilizar futura indenizacdo a parte

contraria que sofreu o 6nus de suportar, indevidamente, uma tutela proviséria
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que, no futuro, foi revertida, isto €, situacdo acessoria ao litigio instaurado, esse

sim voltado a exigibilidade de uma obrigacao tributaria.

Funcao totalmente diversa, portanto, possui a garantia objeto deste estudo
(da qual o depésito é espécie), qual seja, permitir o adimplemento, ainda que
forcado, daquela especifica relacdo obrigacional tributaria descumprida (objeto da

demanda; e ndo jungida a indenizacéo qualquer).

Logo, para deixar claro que a caucéo, prestada com fulcro neste artigo 300,
§ 1° do CPC, ndo se subsome ao conceito de garantia ao cumprimento da
obrigacdo tributaria, tratado neste estudo, optou-se pela néo utilizacdo de referido

termo (caucdo) como espécie e/ou sinbnimo de garantia.

3.1.2.2. A responsabilidade objetiva (art. 302 do CPC) e sua relacdo com a

exigéncia de caucéo

Ademais, entendemos que referida contracautela (caucdo) ndo pode ser
exigida pelo magistrado no contexto acima ventilado, qual seja, quando ha uma
tutela proviséria concedida em desfavor do Fisco, mormente para suspender a
exigibilidade do crédito tributario, pois nesse cenario incabivel falar em

indenizacao a parte contraria (Fisco).

O gque se quer garantir, com a caucao disposta no § 1° do artigo 300 do
CPC, é a indenizacdo possivel a parte que teve uma tutela proviséria concedida
em seu desfavor que, futuramente, perdeu seus efeitos (afastada por outro

pronunciamento judicial, de igual ou superior hierarquia).

Referida indenizacéo devida por aquele que formula pleito provisoério, que
nao € mantido ao término do processo, encontra-se disposta no artigo 302 do

CPC, sendo objetiva tal responsabilidade (teoria do risco-proveito)?'L.

211 “O Cédigo de Processo Civil de 2015, seguindo a mesma linha do CPC/1973, adotou a teoria
do risco-proveito, ao estabelecer que o beneficiado com o deferimento da tutela proviséria devera
arcar com 0s prejuizos causados a parte adversa, sempre que: i) a sentenca lhe for desfavoravel;
i) a parte requerente ndo fornecer meios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias,
caso a tutela seja deferida liminarmente; iii) ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em
gualquer hipétese legal; ou iv) o juiz acolher a decadéncia ou prescricdo da pretensdo do autor
(CPC/2015, art. 302, caput e incisos | a IV). Em relagédo a forma de se buscar o ressarcimento
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Em acédo antiexacional onde a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario advém da garantia prestada mediante depdésito (também mediante
fianca bancéria ou seguro garantia que, em nosso entender, geram 0 mesmo
efeito — vide item 3.2 deste Capitulo), a auséncia de lesdo ao Fisco é
inquestionavel, pois ao término do feito, se sagrar-se vencedor, levantara aquela
importancia (via conversdo em renda — art. 156, VI, CTN) com 0s acréscimos
legais pertinentes (ou o terceiro garantidor — Banco ou Seguradora — realizara tal

pagamento em juizo, também com os acréscimos legais devidos)?'2.

Outrossim, se lesdo houvesse (e vimos que inexiste) ela ndo decorreria da
concessao de tutela provisoria, mas sim da garantia prestada e, portanto, situacao
distante das regras dispostas no artigo 302 e 300, § 1°, ambos do CPC (jungidas

a prejuizos causados por tutela provisoria que, futuramente, restou revertida).

Mas ainda que se tenha a suspensao da exigibilidade do crédito tributario
mediante tutela proviséria deferida para tanto, também néo vislumbramos prejuizo

justificador da indenizacao regrada neste artigo 302.

Isso porque, nesse contexto o prejuizo suportado pelo Fisco, decorrente da
tutela provisoria que suspende a exigibilidade do crédito tributario, advém da néo

fruicdo do valor do tributo, pois ndo pode adotar as medidas de cobranca usuais

dos prejuizos advindos com o deferimento da tutela proviséria, o paragrafo Unico do art. 302 do
CPC/2015 é claro ao estabelecer que "a indenizacdo sera liquidada nos autos em que a medida
tiver sido concedida, sempre que possivel", dispensando-se, assim, 0 ajuizamento de acéo
autbnoma para esse fim. Com efeito, a obrigagdo de indenizar a parte adversa dos prejuizos
advindos com o deferimento da tutela proviséria posteriormente revogada é decorréncia ex lege da
sentenga de improcedéncia ou de extin¢éo do feito sem resolu¢do de mérito, como no caso, sendo
dispensavel, portanto, pronunciamento judicial a esse respeito, devendo o respectivo valor ser
liquidado nos préprios autos em que a medida tiver sido concedida, em obediéncia, inclusive, aos
principios da celeridade e economia processual.” (STJ. 32 Turma. Recurso Especial n.
1.770.124/SP. Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze. DJe 24/05/2019).

212 “E nao poderia ser outra a conclusdo aqui atingida, ja que o valor depositado em juizo sofre
ndo so atualizagdo monetaria como, também, incidéncia de juros moratorios, e, assim, descabido
em nosso sentir eventual alegacdo de que essa situagao trouxe ao ente tributante um prejuizo
passivel de complementar indenizagéo, ja que recebera a integralidade do crédito tributario, cuja
exigibilidade restou suspensa, devidamente corrigida, inclusive com juros moratérios.

Fala-se em complementar indenizacdo, pois 0s juros moratérios nada mais sdo do que um
instrumento do direito apto a indenizar aquele que deixou de receber determinada importancia no
prazo acordado, ou decorrente de imposicdo de lei.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. A
responsabilidade objetiva ante os prejuizos causados pela concessdo de tutelas de urgéncia:
andlise do disposto no art. 302 do CPC/2015 perante as peculiaridades do direito tributario. In:
CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa [Coords.]. O Novo CPC e seu impacto
no Direito Tributario. 22 Ed., Sao Paulo : Fiscosoft, 2016, p. 238/239).
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(diretas e indiretas) para ter essa importancia em seus cofres e, entdo, dar a

devida destinacao.

Logo, em principio caberia a incidéncia daquela regra geral (art. 302 do
CPC) a indenizar o Fisco que conseguiu reverter tutela provisoria anteriormente
proferida de suspenséao da exigibilidade do crédito tributario se, e somente se, ndo
houvesse outros comandos (de cunho especial) prevendo essa reparacao

(indenizacéo)?s.

Como existem tais regras reparatérias em ambiente tributario (regras
especiais onde ha incidéncia, ndo sé de correcdo monetaria como, também, de

juros de mora?*4) incabivel a cumulacéo destas com aquela (de cunho geral).

Cabe aqui, em arremate, nova transcricdo de estudo que fizemos no
passado em relacdo ao tema, deixando claro que nao se aplica o artigo 302 do
CPC para possivel reparacdo em decorréncia de tutela proviséria que suspendeu
a exigibilidade do crédito tributario, posteriormente afastada (ndo procedéncia da

acdo antiexacional; revogacao daquela tutela proviséria; etc.):

Em ambito federal, por exemplo, o art. 63 da Lei n. 9.430/1996 traz essa
previsdo de cobranca acrescida de juros moratérios ao afastar tdo somente a
multa nos casos onde houve concessao de tutela de urgéncia para suspender
a exigibilidade do crédito tributario.

N&o temos conhecimento de legislacdo estadual, ou municipal, que ndo traga
idéntica previsdo, qual seja, de incidéncia de acréscimos moratdrios em
similar situacdo (0 mesmo tratamento, porém, ndo € dado a multa, como
veremos mais adiante).

E bem verdade, porém, que existe controvérsia, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, em torno desse tema. Ha fortes argumentos justificadores da
auséncia de mora quando a obrigacdo ndo é exigivel e, assim, descabida
seria a aplicagéo de juros moratorios, nos moldes do supracitado art. 63.

Ante as pretensfes deste estudo, preferimos nos curvar ao entendimento
consolidado no STJ [Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.
839.962/MG; DJe 24/04/2013] de ser correta a cobranca dos juros moratérios
nessa situacdo, de modo que eventual prejuizo & Fazenda Publica j& seria

213 “ _mesmo diante de dano realmente experimentado pela parte em face de quem a tutela
jurisdicional antecipada foi cumprida, importa verificar, para fins de responsabilizacdo de seu
beneficiario, se ndo ha no ordenamento juridico algo que inviabilize ou, quando menos, que
atenue os rigores decorrentes do art. 811 [do CPC/1973].” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 4. S&o Paulo : Saraiva, 2009, p. 85/86).

214 “Os juros moratorios sdo indenizagdo ao credor”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. 23. Rio de Janeiro : Borso, 1958, p. 183).



175

devidamente compensado, 0 que impede nova reparacgdo com fulcro no art.
302 do CPC/2015.215

Portanto, referida caucéo (ou contracautela), disposta no artigo 300, § 1°,
do CPC, ndo tem como ser exigida em acdes antiexacionais propostas pelo
contribuinte, mesmo quando da formulacdo de tutela provisoria para sustar a
exigibilidade do crédito tributdrio (ainda que potencial), jA que descabida a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 302, também do CPC, em referido

contexto.

Assim, ndo nos parece correta a exigéncia de caucéo (inclusive através de
bens outros, que ndo o dinheiro) para fins de concessdo de tutela provisoria
formulada em acdo antiexacional almejando suspender a exigibilidade da
obrigagéo tributaria (inclusive potencial), pois a razdo de tal contracautela é
garantir futura indenizacdo a parte contraria que sofrerd os efeitos desta tutela
nao exauriente e, em ambiente tributario, temos regras proprias que se
sobrepdem a essa de cunho geral (art. 302 do CPC), regulando a forma como se
daré tal reparacao se, futuramente, forem afastados os efeitos de tal provimento

provisorio.

3.1.3. A desnecessidade de acdo executiva para extincdo do crédito
tributario, ainda que mediante atos de expropriacdo, quando houver

depdsito do montante integral formalizado

Ainda olhando para o depésito formalizado em acdo antiexacional é
importante salientar a extrema liquidez de referida garantia, a justificar o efeito
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, independentemente de quaisquer
outros requisitos (o que, insista-se, também vislumbramos na garantia pessoal em

ambiente conflituoso — vide item 3.2).

215 CASTRO, Danilo Monteiro de. A responsabilidade objetiva ante os prejuizos causados pela
concessdo de tutelas de urgéncia: andlise do disposto no art. 302 do CPC/2015 perante as
peculiaridades do direito tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado Costa
[Coords.]. O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. 22 Ed., Sédo Paulo : Fiscosoft, 2016, p.
243/245.
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Tal liquidez é tamanha que a sua realizacdo em acdo antiexacional torna
despicienda a adocdo de medidas outras de cobranca por parte do Fisco. Dito o
mesmo de forma diversa, havendo depdésito feito em acdo antiexacional bastara
ao Fisco aguardar o seu desfecho, pois se lhe for favoravel (improcedéncia da
acao antiexacional), a conversdo em renda do mesmo € medida suficiente a
extincdo daquele tributo pelo pagamento (conversdo em renda como meio para

aquele fim).

Note que a funcdo antiexacional daquela demanda se converte em
exacional, pois sera naguele mesmo procedimento (instaurado para insurgir-se
contra a exacdo) que a sua satisfacdo se dara (mediante mera conversdo em

renda do depésito anteriormente feito)2.

E isso, inclusive, a superar questdes formais como a competéncia do Juizo
para tanto, jA que sabemos ha, em varios locais, Varas especializadas para a
cobranca de divida ativa (via Execucdo Fiscal) e, nesse contexto, referida
“cobranga” dar-se-ia em Juizo diverso (geral), pois a se concretizar na acgéo

antiexacional proposta.

Esse é s6 mais um ponto a reforcar a necessidade de diferenciar o
depdsito daquela garantia prestada em dinheiro com viés eminentemente cautelar
(pertencente a classe cautelar — item 3.4), pois neste Ultimo contexto, além de
outros usuais efeitos inerentes ao depdsito, ndo teremos esta “exacionalidade”
(integrante do discrimen constante no quadro que encerrou o Capitulo anterior

denominada “etapa suficiente para posterior expropriacao”).

216 “Ninguém duvidaria, por outro lado, que, definitivamente vencidos nessas agbes, o contribuinte
teria o valor que depositara convertido em renda da entidade credora, tal como se as demandas
propostas oficiassem como uma ‘execug¢édo invertida’. Ninguém duvidaria, por fim, tomado esse
eventual destino do depdésito, as referidas acdes serviriam, em certa medida, como instrumento, a
um s6 tempo, de discussao (antiexacionalidade) e efetivacdo (exacionalidade) do crédito
tributario.” (CONRADO, Paulo Cesar. O ‘novo” art. 151, Il, do Cédigo Tributario Nacional: o
impacto do art. 835, § 2°, do novo Cédigo de Processo Civil em relagéo a suspensdo, via depdsito,
da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. Sao Paulo :
RT, 2016, p. 173).



177

3.1.4. O depésito judicial em demandas preventivas tomado como

constitutivo do crédito tributario

Quando o deposito € feito em contexto de exigibilidade potencial (ou
iminente), ou seja, quando ainda ndo constituido o crédito tributario (tratamos
destes diferentes marcos, a marcha da exigibilidade, no Capitulo 1 deste estudo,
mais especialmente no subitem 1.3.1) a jurisprudéncia (consolidada, inclusive, no
STJ?') da a referida garantia outro importantissimo efeito, qual seja, de constituir

o crédito tributario.

Pelo quadro apresentado ao final do ultimo Capitulo é possivel constatar
que ndo concordamos com essa construcdo, isto €, ndo vemos como correta a
atribuicdo desse efeito a garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria

denominada depasito.

Isso porgque, ndo ha respaldo normativo (em especial no invocado artigo
150 do CTN, vide julgados do STJ) a permitir referida interpretacdo no sentido de
que a garantia prestada, mediante depdésito, antes da constituicdo do crédito
tributario (realizada, portanto, em acfes antiexacionais preventivas), antecipa
aguele ato, ou melhor dizendo, dispensa 0s usuais atos de constituicdo do crédito

tributario (lancamento ou declaracéo formal do contribuinte para esse fim)22,

Logo, se é exigido do Fisco o lancamento para fins de evitar a decadéncia,
quando ha suspensdo da exigibilidade do crédito tributario fruto de tutela

provisoria concedida em acédo antiexacional preventiva (Acdo Declaratoria e/ou

217 “A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que, ‘no caso de tributos
sujeitos a langamento por homologacéo, o contribuinte, ao realizar o depésito judicial com vistas a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, promove a constituicdo deste nos moldes do que
disp6e o art. 150 e paragrafos do CTN, ndo havendo que se falar em decadéncia do direito do
Fisco langar.” (STJ. 22 Turma. Recurso Especial n. 1.574.894/ES. Min. Rel. Og Fernandes. DJe
09/05/2018).

218 “E preciso ressaltar, no entanto, que o depésito judicial, atualmente, tem assumido o papel ndo
apenas de suspender a exigibilidade do crédito, mas também de constitui-lo.

(...) Parece-nos, contudo, equivocada tal afirmacdo. Como ja& mencionamos no capitulo
precedente, a linguagem competente para construir o crédito tributario é aquela que o direito
qualifica como tal.

Ao examinar as normas que cuidam da matéria, todavia, ndo € possivel identificar nenhum
enunciado conferindo ao depdsito o poder para constituir o crédito.” (LINS, Robson Maia. Curso de
Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo : Noeses, 2019, p. 454/455).
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Mandado de Seguranca preventivo), por gque nao exigir 0 mesmo ato

(lancamento) quando temos depdsito realizado em tais acdes?

A exigéncia de lancamento de oficio para evitar a decadéncia é, em nosso
sentir, 0 raciocinio mais correto (em harmonia com esse mesmo rigor nos casos
onde a suspensdo da exigibilidade advém de pronunciamento judicial) ja& que o
depdsito em juizo, por si sO, ndo cumpre 0os demais atos necessarios ao seu
enquadramento como uma constituicdo da obrigacdo tributaria pelo particular
(que, via de regra, compreendem o preenchimento e entrega de declaragcbes

outras ao Fisco).?*?

H4a, inclusive, regramentos nesse sentido, em dissonancia a referido
posicionamento jurisprudencial. A legislacdo do Estado de S&o Paulo, por
exemplo, exige o langamento para fins de evitar a decadéncia, inclusive nos
casos onde ha depdsito integral da exacéo (art. 30, 8§ 3°, da Lei 13.457/2009, ja

transcrito na nota de rodapé n. 52 deste trabalho).

As criticas a referida ratio, sedimentada no STJ h& bastante tempo, se
fazem necessarias, pois extrapolam a presenca ou ndo daquele efeito
(constitutivo do crédito tributario nas hipéteses de depdsito em conflito atinente a
exigibilidade potencial ou iminente), adentrando em pontos cruciais a definicdo e

alcance da garantia.

Ora, ainda que se reconheca referido efeito constitutivo ao depdésito (o0 que

infrma o proprio efeito de uma acgdo declaratéria, mormente quando da sua

219 % . julgada improcedente ‘agdo’ declaratéria de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria em que
o contribuinte efetivou depdsito, duas serdo as possibilidades: (i) ou o Estado-juiz deu ao deposito
o tratamento de causa de suspensdo no sentido estrito do termo, garantindo ao Fisco a
possibilidade de proceder ao lancamento — nesses casos, com a sentenca de improcedéncia,
podera o Fisco retomar o ciclo de positivacdo, exigindo o tributo ja constituido pelo langamento,
para tanto podendo inclusive pugnar pela conversdo do depésito efetivado em renda (providéncia
que dependera, evidentemente, da anuéncia do contribuinte, uma vez que o depdsito, com o juizo
de improcedéncia, perde sua eficacia processual); (i) ou o Estado-juiz deu ao depésito o
tratamento de causa de ‘obstaculizagdo do processo de positivagdo do direito tributario’, rejeitando
a possibilidade de emissdo de langamento — casos em que, com a sentenca de improcedéncia,
reaberta quedara, ao Fisco, a possibilidade de proceder ao langamento, pugnando, ato continuo, a
conversdo do deposito em renda (providéncia que, como antes, também dependera da
convergéncia da vontade do contribuinte).” (CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 32 Ed.,
Séo Paulo : Quartier Latin, 2012, p. 226/227).
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improcedéncia)??®, o fato é que ele é, antes de tudo, espécie de garantia ao
cumprimento da obrigacao tributaria (ainda que potencial). Logo, se ha uma acéo
antiexacional preventiva, com depdsito nela realizado, extinta sem resolugédo de
mérito, € preciso preservar aquela garantia (por determinado periodo), pois o

conflito ndo se encerrou (podera ser reaberto).

Se nado houve o julgamento de mérito, como chancelar aquele depdsito

como ato constitutivo do crédito tributario?

Mais do que isso, se rapidamente o contribuinte reinstaura o conflito,
medida de rigor a transferéncia daquela garantia para essa nova acao (ja que a
primeira ndo teve analise de mérito), tudo a evitar um possivel pagamento

indevido. Infelizmente n&o é esse o0 entendimento sedimentado no STJ?21,

De toda sorte, em que pese as criticas acima feitas, e 0 néao
reconhecimento deste efeito como discrimen classificatério as garantias ao
cumprimento da obrigacéo tributaria, € fato que pelo entendimento atual do STJ
(relato vencedor) esse é um reflexo exclusivo a classe depdésito, qual seja,

constituir o crédito tributario quando realizado antes do lancamento (ou seja,

220 “ _embora seja ‘matematicamente possivel’ dizer que, ao julgar improcedente uma declaratéria
negativa, o Estado-juiz teria, por via obliqua, reconhecido a existéncia da relagdo debatida
(aplicando-se, assim, a méaxima do ‘menos com menos é igual a mais’), urge sublinhar que a
jurisdicao, atividade por principio inerte, ndo pode transbordar os limites do pedido formulado por
aquele que a provoca. Destarte, diante de pedido declaratério negativo, teriamos que ou o Estado-
juiz 0 acolhe, emitindo a norma de proibicdo a que vimos nos referindo, ou o rejeita, deixando de
emitir a aludida norma. Nesse Ultimo caso, consigne-se, a ndo introdugdo de norma individual e
concreta (sentenca) que proiba o Estado-fisco de fazer (o langamento) provoca a manutencgéo do
sistema do direito positivo tal qual se encontrava no momento da propositura da ‘agao’, vale dizer,
nada ocorre: o Fisco, desde sempre detentor de aptidao juridica para emitir norma individual e
concreta de lancamento, continua a ostentar essa mesma aptiddo, nada havendo que interfira
nessa atividade. Por isso mesmo falamos (e agora repetimos): ‘de ordinario, ndo se reconhece,
nas sentengas que julgam improcedente uma acéo declaratéria negativa, eficacia qualquer’ — a
ndo ser, obviamente, aqueles efeitos que defluem da noc&o de coisa julgada material, impeditivos
da rediscussdo do tema.” (CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributério. 32 Ed., Sdo Paulo :
Quatrtier Latin, 2012, p. 225/226).

221 “A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que, na
hipétese de extincdo do processo sem julgamento de mérito, os depdsitos efetuados pelo
contribuinte para suspender a exigibilidade do crédito tributario devem ser convertidos em renda
da Fazenda Publica. Precedentes: EREsp 548.224/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira
Secéo, DJ 17.12.2007, p. 120; EREsp 279.352/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secéo, DJ
22.5.2006, p. 139; EREsp 479.725/BA, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Se¢éo, DJ 26.9.2005,
p. 166. Hipdtese em que a Corte a quo contrariou esse entendimento ao autorizar a transferéncia
da garantia para outra demanda.” (STJ. 28 Turma. Recurso Especial n. 1.733.989/SP. Ministro
Relator Herman Benjamin. DJe 21/11/2018).
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qguando ocorrido no bojo de a¢cbes antiexacionais preventivas), que ndo podemos

ignorar.

3.1.5. Suspenséo da exigibilidade do crédito tributario em decorréncia do

depdsito: a importancia do conflito

O Conflito em torno da exigibilidade estard sempre presente em acdes
judiciais antiexacionais (a peticdo inicial é o veiculo formalizador deste conflito),
tanto preventivas (Acdo Declaratoria e Mandado de Seguranca preventivo) quanto
repressivas (Acao Anulatdria e Mandado de Seguranca repressivo) e, assim, a
garantia em dinheiro prestada nesse contexto sera classificada, sempre, como

deposito (presentes todas as suas caracteristicas / reflexos).?22

Logo, havendo o ajuizamento de uma acdo antiexacional (preventiva ou
repressiva), com a realizacdo de depdsito, ndo teremos a instauracdo de uma
Execucdo Fiscal (apenas se ela ja existia antes deste cenario ird perdurar), pois o
deposito (feito naquele ambiente), além de suspender a exigibilidade do crédito
tributario objeto do feito (situacdo a impedir novos atos de cobranca direta,
inclusive o ajuizamento de Execucdo Fiscal) sera suficiente para sua liquidacao

nos proprios autos do feito antiexacional.

Quando o deposito é feito em Execucdo Fiscal ainda ndo se tem um
conflito em sentido estrito (manifestacdo do contribuinte contraria a exigibilidade
da exacao), todavia € nesse momento aberta a possibilidade da sua instauracéo,
através de veiculo processual cuja garantia ainda é requisito necessario para
tanto (tratamos disso no Capitulo 1 deste estudo — vide subitem 1.2.3), qual seja,
Embargos a Execucéo Fiscal.

222 “l embremos (ou melhor, relembremos), primeiro de tudo, que, embora o Cbédigo Tributario
Nacional, na fracdo representada pelo art. 151, Il, ndo fale direta e explicitamente de processo, a
ele (a0 processo) necessariamente nos remete. E que, pragmaticamente, o depésito referido pela
norma material far-se-ia em ambiente processual — é sem sentido supor que o sujeito passivo da
obrigacéo tributaria delibere pela efetivacdo de depdsito & revelia de conflituosidade justificadora
dessa conduta; fosse de outro modo, ndo haveria interesse juridico na efetivacdo da medida,
impondo-se, em seu lugar, 0 pagamento, causa extintiva da obrigacdo, e ndo suspensiva de sua
exigibilidade.” (CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, I, do Cdédigo Tributario Nacional: o
impacto do art. 835, § 2°, do novo Cédigo de Processo Civil em relagéo & suspenséo, via deposito,
da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. Sdo Paulo :
RT, 2016, p. 165/166).
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Aqui, entdo, temos um cenario diferente: [i] a garantia prestada em dinheiro
nos autos da Execucao Fiscal é deposito, surtindo seus usuais efeitos deste entao
(por abrir a possibilidade de instauracdo de conflito através daquele especifico
veiculo processual dependente desta garantia para ser admitido); mas [ii] para
manter-se com as caracteristicas / efeitos jungidos a essa classe (depésito), o
contribuinte terd de efetivamente instaurar o conflito em torno da exigibilidade
(seja mediante Embargos a Execucéo Fiscal, seja através de Acdo Anulatoria ou,
ainda, Mandado de Seguranca repressivo, se possivel for)?%3,

Por esse motivo que a garantia prestada em dinheiro com viés cautelar
(caso classico: antecipacdo de garantia a futura Execucédo Fiscal), em processo
judicial ou procedimento administrativo, ndo se subsome a classe depdsito, ja que
inexistente conflito em torno da exigibilidade da obrigacao tributaria e, por isso,

impossivel vislumbrar aquelas caracteristicas / efeitos.

Exemplificando, a garantia em dinheiro prestada nesse contexto (cautelar)
ndo é “etapa suficiente para posterior expropriagao”, ja que referida importancia
ndo poderd ser convertida em renda do Fisco naqueles autos (judiciais ou
administrativos). Sera necessario o ajuizamento de uma Execucao Fiscal, com a
devida citacdo deste contribuinte (ora executado) para, sO6 entdo, referida
importancia ser convolada em depdésito (constricdo efetivada — via novo ato

judicial — na Execucéo Fiscal) e, assim, ser possivel sua conversao em renda.

Antes desta convolacdo o que temos € mera cautelaridade, pois além de
nao ser “etapa suficiente para posterior expropriagdo” também ndo gera
“suspensao da exigibilidade do crédito tributario”, outro requisito (caracteristica /

efeito) necessario a classe deposito.

A auséncia do efeito suspensédo da exigibilidade na garantia em dinheiro
prestada em ambiente cautelar ja foi objeto de andalise nos Capitulos anteriores

(em especial nos subitens 1.3.5 e 2.5.1), e fica clara pela necessidade (como

223 Nesse contexto, interessante destacar, o depdsito continua a ter sua caracteristica de “etapa
suficiente para posterior expropriagdo”, pois ele nao sera convolado em outra espécie de garantia
para, sO entdo, termos a satisfagdo forcada da obrigacdo. Entretanto, diferentemente do que
ocorre no deposito feito em agdo antiexacional precedente a existéncia de Execucéo Fiscal, aqui
sua conversdo em renda (se improcedente for a acdo antiexacional) dar-se-4 nos autos da
Execucao Fiscal, por ja existir quando da interposicao do feito antiexacional.
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demonstrado acima) do ajuizamento posterior de uma Execucéo Fiscal para: [i]
transformar essa garantia em depadsito; e, sO entéo, [ii] ser possivel sua converséo

em renda.

Ora, para ajuizar uma Execucéo Fiscal ndo é possivel termos a paralizagdo
da marcha da exigibilidade (efeito da sua suspensdo — ante a ineficacia técnico-
normativa que gera), pois o transcurso desta € necessario ao atingimento daquela

etapa do ciclo de positivacao voltado a arrecadacao.

Por isso que nesse contexto a garantia prestada em dinheiro é “rebaixada”
para a classe cautelar (auséncia do necessario ambiente conflituoso em torno da

exigibilidade).

3.1.5.1. O deposito feito no litigio administrativo

Situacdo que merece observacdo apartada € a da garantia prestada em
dinheiro em ambiente processual-administrativo. Ja restou afirmado (vide subitem
2.6.6) que a impugnacdo ofertada a um lancamento instaura um litigio a ser
dirimido pelo Estado-Juiz (nesse contexto, de forma atipica, pelo Poder Executivo,
e ndo pelo Poder Judiciario), isto é, ter-se-4 nesse ambiente administrativo o

exercicio de jurisdicao.

Inquestionavel, assim, a presenca do conflito em torno da exigibilidade da

obrigacao tributaria também nesse cenario (processo administrativo-tributario).

Ocorre, porém, que pelas regras existentes no artigo 151 do CTN, em
especial pelo seu inciso Ill, a simples instauracdo administrativa desse conflito
traz suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, logo, a garantia aqui
prestada, em dinheiro, apenas implicara efetivamente na sustacdo dos efeitos da

mora, pois a suspensao da exigibilidade ndo dependeré da sua realizagéo.

Fica, entdo, a duvida: garantia em dinheiro feita em processo administrativo

€, ou ndo, depdsito? A resposta, em nosso sentir, € positiva.

A garantia em dinheiro feita em processo administrativo possui todas as

caracteristicas / efeitos do depdsito, inclusive a de gerar suspensdo da
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exigibilidade, entretanto ele esta sobreposto por similar efeito trazido pela simples

instauracao do processo administrativo.

N&o ha, portanto, auséncia do efeito suspensao da exigibilidade jungida a
essa garantia, apenas temos a mera sobreposicéo de similares efeitos, gerados

por normas distintas, porém incidentes sobre a mesma obrigacgéo tributaria.??*

Note que o depdsito pode ter sido feito antes da oferta de impugnacéo, a
justificar a alegacéo de que, em tal situacéo, foi o depdésito e ndo a impugnacéo a
causa da suspensdo da exigibilidade (isso, em nosso sentir, fortalece ser a

sobreposicao de efeitos a melhor explicacdo a referido fendmeno).

Ademais, ter-se-a4 a conversdo em renda dessa garantia em dinheiro feita
na esfera administrativa ao término daquele processo, se nenhuma providéncia
for adotada, pelo contribuinte, a preservacdo do conflito (agora, na esfera judicial),
em suma, incabivel falar em viés acautelatorio de tal garantia, o que so reforca a

presenca de todas as caracteristicas / efeitos do deposito.

3.1.6. Condi¢cBes necesséarias a possibilidade de conversdo em renda do

depdsito

Por fim, se o conflito € necessario a espécie de garantia depdsito, pois so
em tal contexto € possivel vislumbrar o efeito suspenséo da exigibilidade, € com o
desaparecimento deste elemento (conflito em torno da exigibilidade) que seré&
cabivel aquele veiculo a extincdo do crédito tributario, qual seja, conversdao em

renda do depadsito.

Fala-se em conversdo em renda do depdsito como mero veiculo, pois a
extingdo propriamente dita dar-se-a via pagamento (entrega aos cofres publicos
da importancia devida naquela relagdo obrigacional tributaria — apenas o caminho

sera pela conversdo em renda do valor depositado em juizo).

224 Em sentido contrario: “O depésito do montante integral da exigéncia do crédito tributario pode
ser promovido tanto no curso do procedimento administrativo, como no &mbito da discusséo
judicial. Feito perante os 6rgdos da Administracdo, seu papel é evitar a atualizacdo do valor
monetario da divida, prosseguindo a série de atos e termos, até deciséo final. Nessa conjuntura, o
depdsito ndo é causa suspensiva da exigibilidade, que j& se encontra sustada pela impugnacao ou
recurso do administrado.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos
da incidéncia tributaria. 92 Ed., Sao Paulo : Saraiva, 2012, p. 282/283).
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Para ser possivel a conversdo em renda, a garantia tem de ser qualificada
como depdsito (tanto € assim que a garantia cautelar em dinheiro somente
atingira esse estagio quando convolada em depdsito), o que sé reforca o disposto
no subitem anterior em relagdo a essa garantia quando prestada em litigio

administrativo.

Em acfes judiciais antiexacionais (preventivas ou repressivas) ter-se-a a
conversdo em renda do depédsito quando do seu transito em julgado se, e

somente se, julgados improcedentes os pedidos l4 formulados.

Em acdo exacional (Execucdo Fiscal), por sua vez, o deposito (feito
inicialmente nessa condicdo, ou fruto da transposicdo de espécies — mera
cautelar convertida em depdsito, por exemplo) sera convertido em renda se
transcorrer in albis o prazo para oferta de Embargos a Execucdo Fiscal, ou
gquando estes (ou outra acdo antiexacional ofertada concomitantemente a
tramitacdo daquela Execucdo Fiscal) forem julgados improcedentes de forma

definitiva (transito em julgado).

Essa definitividade no julgamento dos Embargos, como condicdo de
acesso, pelo credor, ao depdsito realizado pelo devedor (de maneira voluntaria ou

nao), é efeito exclusivo desta garantia quando prestada em ambiente tributario.

Isso porque, como ja dito em outros momentos (vide, por exemplo, subitem
2.4.2.3), ndo ha que se falar em atribuicdo de efeito suspensivo aos Embargos a
Execucdo Fiscal quando a garantia prestada (condicionante a oferta daquele
veiculo processual) for depdsito. Tal suspensdo é de cunho material, e nao
processual, fruto do disposto no artigo 151 do CTN, isto é, consequéncia da
suspensdo da exigibilidade gerada por essa espécie de garantia e, assim,
enquanto perdurar o conflito, impossivel serd a conversdo em renda (esse ponto,
alids, é de extrema importancia quando da convolag¢do de penhora em deposito —

vide subitem 3.3.4).

Por fim, o depdsito feito em processo administrativo somente podera ser

convertido em renda ap0s o transcurso de certo prazo, necessario a permitir a
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manutencdo daquele elemento (conflito) com a instauracdo de uma nova lide,

agora judicial.??®

3.2. Garantia pessoal (ou fidejussdéria) em ambiente conflituoso

A classe “garantia pessoal em ambiente conflituoso” comporta as hipéteses
onde o devedor contrata um terceiro (banco ou seguradora), com lastro
inquestionavel, para se responsabilizar pelo adimplemento da divida (responséavel
sem débito) quando o proéprio devedor ndo o faca e, ainda, que tudo isso ocorra
em contexto conflituoso em torno da exigibilidade (pretensdo, mesmo que
potencial, do contribuinte almejar a extingdo do crédito tributario por via diversa do

pagamento).

N&o se trata, portanto, de um terceiro qualquer, tem de ser um Banco ou
uma Seguradora, remunerado a figurar como fiador (em sentido amplo — ja que o
seguro garantia também se amolda a esse conceito de terceiro a responder, com
todo o seu patrimoénio, perante débito que n&o Ihe pertence), nos moldes da

legislacdo pertinente.

Evidente que por envolver um contrato, entre devedor e um banco (ou
seguradora), essa € uma espécie de garantia com custo pré-determinado (de
elevado valor, diga-se) que, por isso, s6 se justifica se houver controvérsia
relevante em torno da exigibilidade do crédito tributario em cobro.

De toda sorte, em razdo da regulamentacédo atinente a matéria, que exige a
participacdo de Bancos idoneos e devidamente autorizados a funcionar no Brasil
(ou de seguradoras regulares perante a SUSEP), resta patente a liquidez desta
garantia, isto €, na pratica, se intimada ao pagamento o0 mesmo ocorre em curto
espaco de tempo (sem a necessidade da adocao de medidas constritivas sobre o

patrimonio deste terceiro — Banco ou Seguradora)?26,

225 “Sendo de cunho administrativo, a conversao operara trinta dias apds a notificacdo do devedor,
desde que este ndo recorra ao Judiciario.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério:
Fundamentos juridicos da incidéncia tributéria. 92 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 283).

226 “Inspirou-se a regra da solvabilidade das institui¢bes financeiras. Presume-se que, intimadas,
incontinenti honrem a fianca, e as seguradoras a garantia, remindo a execucéo (art. 19, Il, da Lei
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Mas nao basta, para integrar este conjunto “garantia pessoal em ambiente
conflituoso”, a existéncia de uma relagcéo contratual entre devedor e um Banco (ou
uma seguradora). Para tanto, outras caracteristicas devem estar presentes nesta
garantia, quais sejam: [i] sempre fidejusséria, a ser prestada em ambiente
conflituoso (em torno da exigibilidade) e com respeito as regras proprias para o
seu exercicio em questdes tributarias; [ii] passivel de satisfazer, prontamente, a
obrigacao tributaria (viés executorio); e [iii] a gerar suspensédo da exigibilidade do
crédito tributério.

Por ser fidejusséria essa classe possui a caracteristica de ser, sempre,
prestada de forma voluntaria, mormente por decorrer de um contrato oneroso
celebrado entre devedor e terceiro (responsavel sem débito), ou seja, a
celebracdo deste contrato, pelo terceiro (Banco ou Seguradora), pressupde o0 seu

interesse em figurar como tal.

Ademais, a condi¢ao de terceiro € medida que se impde, isto €, um Banco
ou uma Seguradora se figurarem como devedores de tributos ndo poderdo

afiancar, ou assegurar, a si proprios??’.

Como ja salientado no item anterior (3.1), a “pronta satisfatividade” da
garantia guarda estrita relacdo com as formas de constricdo passiveis de
ocorréncia em executivos fiscais, assim, teremos presente o efeito “etapa
suficiente para posterior expropriacdo” nas espécies: [i] depésito; [ii] garantia
fidejusséria em ambiente conflituoso; e [iii] penhora.

Logo, essa € uma caracteristica inerente ao conjunto em exame,

decorréncia do ambiente conflituoso (em torno da exigibilidade da obrigacéo

tributaria), sempre presente.

6.830/1980). E, com efeito, esse é o procedimento constatado na pratica.” (ASSIS, Araken de.
Manual da Execucao. 202 Ed., Sdo Paulo : RT, 2018, p. 1.546).

2271 “a natureza do instituto da fianga pressupbe que ela seja ofertada por terceiro, porquanto ela
se destina a assegurar o cumprimento da obrigacdo de outrem. A fianca bancéria, nesse sentido,
pressupde trés pessoas distintas: o credor, o devedor-afiancado, ou executado, e o banco-fiador,
ou garante. Incabivel, portanto, a prestagdo de fianga bancaria, para garantia do processo de
execugdo fiscal, pelo préprio banco devedor...” (STJ. 22 Turma. Recurso Especial n. 183.648/SP.
Relator Ministro Franciulli Netto. DJ 01/07/2002).
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Por conseguinte, se tivermos garantia fidejussoria similar (Banco ou
Seguradora como terceiro garantidor) prestada em ambiente ndo conflituoso (ou
cujo conflito seja outro, distante da exigibilidade da exacédo), estar-se-a diante de
outras classes de garantias: cautelar (quando, por exemplo, ela for ofertada em
antecipacdo de garantia, quer em acdo propria quer em procedimento
administrativo); ou “outras hipoteses” (quando apresentada como condicdo a

celebracdo de parcelamento, por exemplo).

Ausente, em ambos 0s cenarios (cautelar ou outras hipéteses), o efeito

suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Tanto é assim que com a presenca do ambiente conflituoso em torno da
exigibilidade (ou proximo a ele), ter-se-a, mediante ato judicial, a conversao
daquelas espécies (cautelar ou outras hipoteses) nesta (pessoal em ambiente

conflituoso — viés satisfativo / executorio).

De suma importancia essas segregacles, entre garantia fidejussoria
cautelar, garantia fidejussoria sem exarar quaisquer dos peculiares efeitos
atinentes ao ambiente tributario (a integrar a classe “outras hipdteses”) e o
conjunto “garantia pessoal em ambiente conflituoso”, quer pela necessaria
transposicdo das espécies no momento oportuno (normalmente nos autos da
Execucédo Fiscal) quer, principalmente, pelos efeitos vislumbrados em cada um
destes contextos (s6 no conjunto “garantia pessoal em ambiente conflituoso” ter-

se-a suspensao da exigibilidade da obrigacao tributaria).

Ademais, o efeito suspensivo da exigibilidade aqui presente decorre da
equiparacao desta espécie de garantia a depésito, feita pela legislagdo processual
(art. 835, § 2° CPC). Tal equiparacdo, entretanto, ndo se da perante todo e
qualquer efeito atinente ao depésito. Ha um ponto de discrimen entre essas
classes, qual seja, o efeito de sustar os reflexos moratérios, s6 presente no

depasito.

Veremos, mais adiante, que o terceiro (responsavel sem débito) devera se
responsabilizar, com todo o seu patrimonio, pelo adimplemento do principal e
demais encargos que sobre ele incidirem, entretanto essa situagdo ndo guarda

relacdo com a sustacdo dos efeitos da mora (com o depédsito os reflexos
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moratérios deixam de incidir; aqui o responsavel também os assume e, para

tanto, eles precisam ser aplicados).

Passamos, entdo, a apresentar algumas das caracteristicas presentes
neste conjunto (garantia pessoal em ambiente conflituoso) diante das possiveis

classificagdes apontadas no item 2.6 do Capitulo anterior:

Esse conjunto, como ja afirmado no inicio, sera sempre composto por
garantias pessoais (fidejussorias), jamais reais. Por essa razdo, sempre esta
vinculada a terceiro (ndo é garantia jungida ao patriménio do devedor).

Assim, a fruicdo dos bens que comp8&em o patrimbénio do terceiro garantidor
estara, sempre, preservada, jA que em tal modalidade (garantia pessoal) o
terceiro assume a condicdo de responsavel patrimonial, sem perder o direito de
fruir dos bens que integram seu patrimbnio, logo, poderdo ser atingidos
(expropriados) se, e somente se, o credor ndo adimplir o débito no momento
oportuno, entretanto, até a consumacdo de atos expropriatorios, permanecera

usufruindo deles, inclusive Ihe sendo destinados eventuais frutos ou rendimentos.

Esse cenério, todavia, ndo infirma o altissimo 6nus desta garantia
(inerente a relacdo contratual firmada entre devedor e instituicao financeira ou de
seguros), decorrente da sua liquidez, também altissima (pelas regras necessarias
a oferta desse tipo de “crédito” ou de “seguro”, as chances de nédo satisfacdo do
débito, quando se tornar incontroverso, pelo terceiro garantidor, sdo quase

inexistentes).

Por fim, o conjunto “garantia pessoal em ambiente conflituoso” sera: [i]
sempre voluntario; [ii] passivel de se concretizar em ambiente judicial (conflito

sempre presente) exacional ou antiexacional.

Passamos, entéo, a enfrentar peculiaridades importantes desta espécie de

garantia ao cumprimento da obrigagéo tributaria:

3.2.1. Regulamentacédo existente para a fianca bancaria e para o seguro

garantia

Como determina a prépria LEF, em seu artigo 9°, 8 5°, a fianca bancaria
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devera obedecer as condi¢cdes pré-estabelecidas pelo Conselho Monetario
Nacional (CMN).

Ha, nesse sentido, a Resolugcdo do Banco Central (BACEN) n. 724/82 e,
posteriormente, a Resolugdo CMN n. 2.325/96 que, grosso modo, exigem: prazo
indeterminado para referida garantia; rendncia a beneficio de ordem; e
responsabilidade pelos acréscimos pertinentes (moratérios, a partir do

ajuizamento da execucéo; bem como os atinentes a sucumbéncia)??2.

Mas é a regulamentacdo dada pela prépria PGFN (em ambiente federal)
gue sinaliza de forma mais aprofundada quais sdo os critérios necessarios tanto a
fianca bancaria quanto ao seguro garantia e, por conseguinte, enaltecem a

extrema liquidez desta classe de garantias.

Além do que ja se encontra chancelado nas Resolu¢cdes do BACEN e do
CMN, extrai-se da regulamentacdo da PGFN, em relacdo a fianca bancaria
(Portaria  PGFN 644/2009, alterada pelas Portarias PGFN 1.378/2009 e
367/2014), as seguintes exigéncias:

[i] clausula de atualizagcdo do valor (crédito tributario em sentido amplo: principal; multa;
juros; e encargo legal), que deve seguir os mesmos indices de atualizacdo de débito

inscrito em divida ativa da Uniao;
[ii] foro de eleicdo pré-definido para dirimir questdes entre fiadora e credora; e

[ii] instituicdo financeira idbnea (qualidade presumida pela comprovacdo de sua

autorizacao para funcionar no Brasil, via certiddo emitida pelo BACEN).

Destes poucos complementos as regras postas pelo CMN, é possivel
constatar, inclusive de forma ampla (quer dizer, perante créditos tributarios

atinentes a outros entes tributantes, diversos da Uni&o), que somente instituicdes

228 “No exercicio da competéncia regulatéria que lhe foi conferida, tal 6rgdo, por meio da
Resolugdo BACEN n. 724/82, tratou do assunto, fazendo-o, num primeiro momento, de modo a
impor os seguintes pressupostos: (i) indeterminacdo temporal; (ii) expressa indicacdo de rendncia
a beneficio de ordem:; (iii) obrigat6rio emprego da expresséo até o limite de R$... (valor na data da
propositura) e acréscimos moratérios a partir do aparelhamento da execuc¢do, bem como
eventuais encargos de sucumbéncia em defesas apresentadas pelo afiancado.

A Resolucdo CMN n. 2.325/96 seguiu tratando do tema, anos depois, fazendo-o basicamente na
mesma linha.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 32 Ed., S&o Paulo : Noeses, 2017, p.
200).
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financeiras regulares poderdo figurar como fiadores nestas condicdes e,
principalmente, devem assumir a responsabilidade pelo débito executado,
devidamente atualizado (pelos indices de atualizacdo aplicados aos créditos
tributarios inscritos em divida ativa), com quaisquer outros acréscimos (como 0s
sucumbenciais, ndo presentes em créditos tributarios junto a Unido, em razéo de

sua substituicdo pelo chamado encargo legal).

7

Nesse contexto, a liquidez de referida garantia € inquestionavel, o que
motiva os altos custos de sua contratacao.

Quando analisamos o0 seguro garantia, também ha regulamentacdo da
PGFN (atualmente posta pela Portaria PGFN 164/2014), cabendo os seguintes

destaques:

[i] o sujeito ativo da relacdo obrigacional-tributéria seré classificado como Segurado; o
sujeito passivo desta mesma relagdo como Tomador; e a Seguradora é a Sociedade de

seguros que assume o 6nus de ser responsavel sem débito;

[ii] a Seguradora tem de ser iddnea e devidamente autorizada a funcionar no Brasil
(comprovacéo via certiddo de sua regularidade perante a Superintendéncia de Seguros

Privados — SUSEP — vinculada ao Ministério da Economia);

[ii] o valor segurado devera corresponder ao montante original do débito com os
encargos e acréscimos legais, devidamente atualizados pelos indices aplicaveis a divida

ativa;

[iv] o seguro deve se manter ativo, ainda que o Tomador ndo tenha adimplido o prémio

nas datas convencionadas;

[v] a apdlice (que deve ser registrada na SUSEP) mencionar4 o nimero da inscricdo em

divida ativa e o numero do processo judicial correspondente;
[vi] foro de elei¢do pré-definido para dirimir questdes entre Seguradora e Segurado;

[vii] ndo podera conter clausula de desobrigacao por atos do Tomador, da Seguradora ou

de ambos; e

[viii] a vigéncia do seguro sera de, no minimo, 2 (dois) anos, passivel de renovacao (a
auséncia de renovacdo sera uma das causas de sinistro, a justificar pagamento ao

Segurado).
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Mesmo que com mais detalhamentos, aqui também é incontroversa a
liquidez desta garantia e, por conseguinte, as razdes de sua elevada onerosidade
ao tomador (devedor do crédito tributario).

3.2.2. A onerosidade inerente a esta classe e seus reflexos nas demandas

tributéarias

Pela regulamentacdo demonstrada no subitem anterior, ndo ha davidas
guanto ao alto indice de liquidez desta espécie de garantia, quer pelas condi¢cdes
impostas a sua concessao quer, principalmente, pelas regras a figura do terceiro
garantidor (Banco ou Seguradora, com atividade regular autorizada pelo 6rgéo
publico correspondente — BACEN ou SUSEP).

Na prética, portanto, havendo a necessidade de fazer valer essa garantia
(cobrar o terceiro pelo débito que afiancou) ter-se-a o0 seu imediato
adimplemento??® (ou, no pior cenario — veremos isso mais adiante, no subitem
3.2.4, em tom critico pois ndo concordamos com tal construcdo —, a convolacéo
desta garantia em depdsito, quando ainda pender de final julgamento, por
exemplo, Embargos a Execucdo Fiscal e ndo for reconhecida a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario pela simples oferta de garantia pessoal em

ambiente conflituoso).

E essa extrema liquidez, muito proxima ao depdsito, o motivo da
equiparacao destas classes pelo legislador processual (art. 835, § 2°, CPC), como

veremos no proximo subitem.

~

Todavia, tamanha liquidez traz um elevado custo a contratacdo deste
terceiro (Banco ou Seguradora) para figurar como garantidor (fianca processual),

tornando-a acessivel a restrita classe de contribuintes que podem contrata-la

229 “Na verdade, a fianga passada por empresa de banco, correspondente ao ‘quod plerumque fit’,
constitui garantia tdo idénea e prestante quanto o depdsito do dinheiro penhorado na conta
corrente vinculada ao juizo (art. 840, 1). Nao ha noticia de processo em que a garantia ndo seja
honrada imediatamente.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo. 202 Ed., S&o Paulo : RT, 2018,
p. 1.049).
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(quer por condicbes financeiras, quer por auséncia de restricbes a formalizacao

deste negdcio perante Bancos ou Seguradoras).?3°

Ora, estamos falando de uma relag&o contratual entre devedor e Instituicdo
Financeira (ou Seguradora), ou seja, aquele contrata essa, mediante
remuneracao pré-estabelecida, para garantir o pagamento de um determinado
crédito tributario, se este for chancelado como devido (ao término de uma acao
antiexacional, como os Embargos a Execucao Fiscal). Assim, h4 toda uma analise
de risco, por parte deste terceiro (Banco ou Seguradora), a concessao dessa linha
de crédito (ou de seguro), pois existe a possibilidade de pagar aquele todo, em

um determinado momento.

O valor afiangado, os argumentos de defesa invocados e, ainda, estimativa
de duracdo do processo (no Brasil, sabemos, esse ainda é um dos maiores
problemas — ndo é incomum a duracdo por décadas de um processo), serdo
elementos a definir o preco cobrado pelo Banco (ou pela Seguradora) para

concesséo de referida garantia pessoal.

O seguro-garantia, € importante dizer, possui um 6énus financeiro menor do
gue a fianca bancaria, além de nédo impactar na capacidade negocial do devedor
perante Instituices Financeiras (a fianca bancaria traz esse reflexo), mas ambos
tém elevado custo e, principalmente, acesso restrito ante as condicdes impostas

para a sua contratacao.

Assim, 0 que se tem na pratica € uma modalidade de garantia de reduzida
utilizacdo quando olhamos para o numero de contribuintes que podem dela se
valer, porém de elevada importancia quando o foco da analise é o valor dos
creditos tributarios por ela garantidos (poucos contribuintes, mas com expressivos

créditos tributarios em litigio).

Ademais, quando aproximamos essa classe daquela outra, qual seja,
depdsito, sua importancia aumenta consideravelmente, em especial pela

permissao processual de substituicdo desta por aquela.

230 “E, sobretudo, ndo olvidar o custo da fianga bancaria. Ela € muito, muito dispendiosa e o
executado paga-a antecipadamente.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo. 202 Ed., Séo
Paulo : RT, 2018, p. 1.049).
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3.2.3. Efeitos equiparados a garantia mediante depdsito (art. 835, § 2°, CPC):

efetividade versus menor onerosidade?

O artigo 835 do CPC, em especial o seu § 2° é de extrema importancia
para o nosso estudo, pois motiva a segregacao desta classe “garantia pessoal em
ambiente conflituoso” daquela outra que denominamos “penhora”, em razdo dos
critérios aqui eleitos para tal separacdo (efeitos intrassistémicos gerados por
estas garantias ao cumprimento da obrigacgéo tributaria).

Em nosso entender, ao equiparar esta classe de garantias fidejussorias a
depdsito, permitindo inclusive a substituicAo deste por quaisquer daquelas, o
legislador processual vislumbrou uma efetividade muito proxima nestas
modalidades de garantia, pois ambas guardam relacdo de proximidade com a
extincdo do crédito em cobro (quando permitido, o exaurimento da exigibilidade é
guestdo de pouquissimo tempo em ambos os cenérios), mas o 6nus do depdsito,
para o sujeito passivo da relacdo tributaria, tende a ser maior do que o destas

garantias pessoais.

Note que, como asseverado no subitem anterior, tanto a fianca bancaria
guanto o seguro garantia trazem um 6nus de elevada monta, mas o depdsito
pode ter superior onerosidade, especialmente pelos indices remuneratérios que

sobre ele sé@o aplicados, quando estiver nessa condi¢édo (de depdsito judicial).

Do ponto de vista econémico pode ser mais interessante deixar esse
dinheiro junto a Instituicdo Financeira fiadora, como garantia deste negdcio
juridico (fianca bancaria), ainda que se tenha custos significativos desta
contratacao, ante a diversidade de investimentos que aquela importancia pode ser

alocada.

Insista-se, mesmo com os custos da fianga bancaria, e a manutencao do
dinheiro sem usufruto pelo devedor (agora como garantia, junto ao Banco), a
melhor remuneracdo neste ambiente, em detrimento aquele oficial (proprio do
depdsito), pode justificar, tdo somente pelo viés econdmico, o interesse na

substituic&o.

Evidente que estas analises sdo casuisticas, a depender do ambiente

econdbmico do momento, das relagcbes do contribuinte junto a Instituicbes
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Financeiras, do interesse pela sustacdo dos efeitos da mora (a dar, nesse
especifico caso, maior énfase ao depdsito em detrimento das garantias pessoais),

etc.

Assim, resta claro que o legislador processual, ao trazer essa equiparagao,
opta por privilegiar a menor onerosidade ao devedor (ficando a cargo deste
escolher, dentre aquelas opcdes), ndo em detrimento da efetividade da garantia,

mas por verificar que esse preceito ndo é mitigado com aquela medida.?3!

Ninguém duvida que depdsito (dinheiro) € a garantia com maior grau de
efetividade. Todavia, pelas caracteristicas da fianca bancaria e do seguro
garantia, € muito facil, e rapido, atingir aquele cenario, de depdsito, quando desta

garantia pessoal: basta intimar o Banco, ou a Seguradora, para que o faca.

Pelo rigor presente na concesséo destas garantias pessoais em ambiente
tributario (vide subitem 3.2.1), esse respeito a efetividade da constricdo so

aumenta.

Mas, entdo, fica a pergunta: se essa efetividade é tdo grande, por que ha
repulsa do Fisco em aceitar referida substituicdo (de depésito por fianca bancéaria

Ou seguro garantia)?

A resposta ndo guarda relacdo com o tema efetividade (atinente a quitacéo
/ extincdo da obrigacao tributaria), aproximando-se do pronto usufruto do dinheiro,

pelo Estado-Fisco, mesmo quando ele permanece como mera garantia (no¢ao

231 4.) 7. O CPC/2015 (art. 835, § 2°) equiparou, para fins de substituicdo da penhora, a dinheiro
a fianca bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito
constante da inicial da execucéo, acrescido de 30% (trinta por cento). 8. O seguro garantia judicial,
espécie de seguro de danos, garante o pagamento de valor correspondente aos depdsitos
judiciais que o tomador (potencial devedor) necessite realizar no tramite de processos judiciais,
incluidas multas e indenizacdes. A cobertura tera efeito depois de transitada em julgado a decisédo
ou o acordo judicial favoravel ao segurado (potencial credor de obrigagdo pecuniaria sub judice) e
sua vigéncia devera vigorar até a extingdo das obrigagcdes do tomador (Circular SUSEP n°
477/2013). A renovagdo da apoélice, a principio automética, somente ndo ocorrera se ndo houver
mais risco a ser coberto ou se apresentada nova garantia. 9. No cumprimento de sentenca, a
fianca bancaria e 0 seguro garantia judicial sdo as op¢des mais eficientes sob o prisma da analise
econdmica do direito, visto que reduzem os efeitos prejudiciais da penhora ao desonerar os ativos
de sociedades empresérias submetidas ao processo de execucdo, além de assegurar, com
eficiéncia equiparada ao dinheiro, que o exequente receberd a soma pretendida quando obter
éxito ao final da demanda. 10. Dentro do sistema de execucdo, a fianca bancéaria e o seguro
garantia judicial produzem os mesmos efeitos juridicos que o dinheiro para fins de garantir o juizo.”
(STJ. 32 Turma. Recurso Especial n. 1.691.748/PR. Ministro Relator Ricardo Villas Bbéas Cueva.
Dje 17/11/2017).
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esdruxula de “pagamento provisorio” - tratamos disso anteriormente, em especial

na nota de rodapé n. 197).

Insista-se, no depdsito, ainda que mantida essa condi¢cao de mera garantia,
o dinheiro pode ser usufruido pelo Estado-Fisco, como se receita dele fosse.

A recusa do Fisco, portanto, ndo guarda relagcdo com o tema garantias ao
cumprimento da obrigacéo tributaria (mais especificamente, com a liquidez maior
desta ou daquela espécie). O cerne do problema é outro, sé que tratado de forma

velada, pois nunca posto em discusséo nos conflitos atinentes a matéria.

Essa justificativa, frise-se, passa ao largo do assunto objeto do nosso
estudo (“garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria”) e, portanto, jamais
poderia motivar essa repulsa a equiparacao trazida pelo legislador processual a
gerar impactos no sentido atribuido a regra constante no inciso Il, do artigo 151 do
CTN.

Isso porque, a suspensdao da exigibilidade do crédito tributario pelo
deposito do seu montante integral ndo advém daquele efeito (de “pagamento
provisorio”), especialmente porque tal regra (presente desde a redacéo original do
CTN, isto €, desde 1966) existe muito antes dos comandos que permitiram tal
avanco do Estado-Fisco sobre algo que ndo lhe pertence (garantia ao

cumprimento da obrigacdo em conflito).

Assim, ndo ha duvida que referido efeito atribuido aquela espécie de
garantia decorre da sua efetividade (liquidez) e, por isso, se temos outra espécie
a ela equiparada (exatamente por sua alta efetividade / liquidez), medida de rigor
gue a suspensdao da exigibilidade concedida a primeira (depésito) seja estendida

a segunda (fianca bancaria ou seguro garantia).

Temos, portanto, uma equiparacdo processual entre depoésito, fianca
bancéaria e seguro garantia, cuja motivacao € clara: a carga de efetividade delas é
muito proxima, por isso faculta-se ao executado a escolha pela prevaléncia de
uma, em detrimento da outra (permitindo, inclusive, a substituicdo entre elas), a

depender do menor 6nus gerado.

N&o ha razéo para, em conflitos tributarios, termos outro cenario. Inexiste

regra em sentido diverso na LEF (assim, a subsidiariedade do CPC é medida que
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se impde) e, ainda, se temos garantias com efetividade tdo préximas a ponto de
serem equiparadas pelo § 2° do artigo 835 do CPC, medida de rigor que o inciso |l
do artigo 151 do CTN seja interpretado a luz de tal construgdo processual
(necessario o reconhecimento de que essa equiparacdo traz referido efeito

material, qual seja, de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario).?3?

Veremos, mais adiante (subitem 3.2.4), os impactos desastrosos que a nao
aplicacdo dessa ratio traz ao conflito tributéario (em especial aquele instaurado em
Embargos a Execucédo Fiscal), a ponto de mitigar a utilizacdo dessa modalidade

de garantia.

3.2.3.1. Possibilidade de oferta em a¢cdes antiexacionais

Como ja asseverado anteriormente (em especial no subitem 3.1.2.2), ndo &
cabivel, em ambiente tributario, a exigéncia de contracautela (caucéo) para fins
de concessao de tutela proviséria objetivando a suspensado da exigibilidade do
crédito tributério.

Logo, em ac¢Bes antiexacionais (preventivas ou repressivas) aquele efeito
(suspensao da exigibilidade do crédito tributario) dependera: [i] da concesséo de
tutela provisoria (que, insista-se, ndo guarda relacdo com oferta de garantia); ou
[ii] da apresentacdo de garantia naquele feito processual que, por si sé, traga
referido efeito.

E esse item “ii” do paragrafo anterior que nos interessa. Se defendemos
que a equiparagéo trazida pelo artigo 835, § 2° do CPC deve motivar uma nova
interpretacdo as regras materiais tributarias (em especial ao inciso Il, do art. 151,

do CTN), a ponto de gerar, a fianga bancaria ou o seguro garantia (prestados em

232 "Ha indicagéo legislativa no art. 835 do CPC/2015 que abre possivel precedente a flexibilizagdo
dessas hipéteses, especificamente, quanto ao inciso Il do art. 151 do CTN, que determina a
suspenséo em caso de depdsito do montante integral.

Com a equiparacdo do depdsito ao seguro garantia judicial e as fiancas bancéarias ha de se
promover uma releitura da extensdo da suspenséo da exigibilidade do crédito tributario.” (ROSA,
iris Vania Santos. Garantia, penhora e suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. In:
CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo : Noeses, 2016,
p. 229).
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ambiente conflituoso), suspensao da exigibilidade, ndo ha razdo para limitarmos

[
]

apenas o depdsito como hipétese a se enquadrar em referido item

7

Dito o mesmo de forma mais direta, é sim cabivel a oferta de fianca
bancaria e seguro garantia em ag¢fes antiexacionais, sendo certo que elas, por si
s0, trardo suspensao da exigibilidade do crédito tributario em questéo (inclusive

agueles classificados como potenciais), enquanto perdurar o conflito.

Insista-se, a linha argumentativa de que apenas a classe depdsito (do
género garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria) pode gerar suspensédo
da exigibilidade impede o0 uso destas garantias fidejussérias em acdes

antiexacionais, o0 que nos parece equivocado.

Ora, diante de demonstrada proximidade destas classes no quesito
efetividade, ndo h& razdo para aceitar 0 uso da garantia pessoal apenas em

contextos exacionais.

Ademais, do ponto de vista pragmatico, a dificuldade na obtencdo de um
provimento provisério determinando a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario evidencia a importancia da garantia, neste contexto (antiexacional), para
obtencéo daquele efeito (especialmente quando aquela pretensdo ndo exauriente

deixou de ser acolhida).

Logo, a ampliacdo das garantias possiveis para referido fim (ampliacéo,
insista-se, dada pelo proprio legislador processual) é medida a ser enaltecida,
jamais rechacada, quer por ndo mitigar a efetividade da satisfacdo da obrigacao
tributaria (se, ao término desta demanda, sagrar-se vencedor o Estado-Fisco)

guer pela menor onerosidade que pode gerar ao contribuinte.

Outrossim, a questdo do depdsito como “pagamento provisorio” (ja
abordado no subitem anterior) € medida, como visto, alheia ao tema “garantias ao
cumprimento da obrigagao tributaria® e, portanto, ndo pode motivar uma
interpretacdo contraria a equiparacao trazida pelo legislador processual a gerar

impactos em regras de cunho material (em especial no art. 151, I, do CTN).

Por fim, importante salientar o que ja foi dito anteriormente (vide subitens
1.3.5 e 3.1.3): ndo h& problema algum na transformacdo destas garantias em

efetivo pagamento, mesmo quando prestadas em ambiente antiexacional. Assim
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como o depdsito feito em acdes deste timbre sera convertido em renda se, ao
término da acdo, o vencedor for o Estado-Fisco, similar cenario teremos se a
garantia prestada, a gerar suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, for
fianca bancaria ou seguro garantia. Bastara intimar o terceiro (Banco ou

Seguradora) para a realizacdo do depdsito e, entdo, converté-lo em renda.?®?

3.2.3.2. Suspensao da exigibilidade do crédito tributario sempre que
prestada?

Por tudo que ja foi dito, a suspensao da exigibilidade do crédito tributario é

um dos efeitos inerentes a essa classe e, portanto, estara sempre presente.

Entretanto, e cabe sempre a ressalva, podemos ter a modalidade de
garantia pessoal prestada em ambientes ndo conflituosos (conjunto “outras
hipéteses”), ou com viés assecuratorio (conjunto cautelar), isto €, o que determina
a segregacao aqui proposta sdo os efeitos gerados pela garantia prestada em
ambiente tributério, e ndo apenas o tipo de garantia (pessoal ou real, por

exemplo).

Nessa classe (cuja separacao foi motivada pelos efeitos gerados) ter-se-3a,
sempre, suspensdo da exigibilidade, j& que um de seus requisitos é de ter sido
formalizada (a garantia pessoal) em ambiente onde h& conflito em torno da
exigibilidade da obrigacao tributaria. Todavia, podemos ter fianca bancéaria e/ou
seguro garantia prestada em outros contextos onde tal efeito ndo se fara presente

(pela auséncia daquele especifico conflito).

Ter-se-a garantia cautelar quando a fianca (ou o seguro) for prestada de
forma antecipada (quer em acéo cautelar quer em procedimento administrativo),
mas nesse cenario inexiste conflito em torno da exigibilidade da exacao (o conflito

nesse contexto, se presente, guarda relagdo com o direito de prestar garantia e,

233 “Vale dizer: anulatéria/declaratéria sdo meios que, posto antiexacionais a priori, experimentam,
desde antes, um qué de meio de cobranca, reconhecivel nas hipoteses em que o contribuinte se
dispbe, em seu bojo, a efetivar garantia.” (CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, II, do
Cadigo Tributario Nacional: o impacto do art. 835, § 2°, do novo Cdédigo de Processo Civil em
relagdo a suspensdo, via depésito, da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito
Tributario Contemporaneo n. 1. Sdo Paulo : RT, 2016, p. 174).
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por conseguinte, sustar / cancelar cobrancas indiretas). Por isso, ndo € possivel
falar em suspensdo da marcha da exigibilidade, ja que normas atinentes a
cobranca direta do crédito tributério terdo de ser postas, momento em que referida
garantia sera efetivada na Execucdo Fiscal (e, entdo, teremos conversao das

espécies: de cautelar para garantia pessoal em ambiente conflituoso).

Outrossim, o conjunto “outras espécies” se fara presente, por exemplo,
quando a fiangca bancaria ou o seguro garantia forem prestados para a
formalizacdo de um parcelamento (situagéo explicitada nas Portarias que versam
sobre tais modalidades de garantia fidejussoéria)?®*. Nesse contexto, a suspenséo
da exigibilidade advém do préprio parcelamento (inciso VI, do art. 151, CTN), que
afasta qualquer ambiente conflituoso, ou seja, aquele reflexo (bem como outros
vislumbrados, tdo somente, na esfera tributaria) ndo pode ser vinculado a

prestacado desta garantia.

Em suma, presente o ambiente conflituoso em torno da exigibilidade da
obrigacao tributaria, ter-se-4 sua suspensao se a garantia prestada for fianca
bancéaria ou seguro garantia, cenario decorrente da interpretacdo do artigo 151,
inciso Il, do CTN a luz do artigo 835, 8§ 2° do CPC.

3.2.3.3. E possivel, em sede de Execucdo Fiscal, substituir dinheiro por
estas espécies de garantia, sem a anuéncia do credor ou sem demonstrar

prejuizo motivador de tal pleito?

A substituicdo de penhora (constricdo de outros bens — via de regra,
moveis e imoveis) por dinheiro, fianca bancéaria ou seguro garantia, por mera
iniciativa do executado, € tema devidamente regrado na LEF (art. 15, inciso I), e a

razao disso € evidente: referidas espécies de garantia tém maior liquidez do que

234 Portaria PGFN 644/2009: “Art. 1° - A carta de fianga bancaria é instrumento habil para garantir
débitos inscritos em divida ativa da Unido, tanto em processos de execucdo fiscal qguanto em
parcelamentos administrativos, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Portaria PGFN 164/2014: “Art. 1° - O seguro garantia para execucao fiscal e o seguro garantia
para parcelamento administrativo fiscal, no &mbito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), visam garantir o pagamento de débitos inscritos em divida ativa, respectivamente, em
execucdo fiscal ou em parcelamento administrativo, na forma e condi¢cdes descritas nesta
Portaria.”
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0S outros bens penhorados e, assim, desnecessaria a anuéncia do credor

(implicito o seu interesse por referida troca de garantias).

O inciso Il do mesmo artigo 15 da LEF, por sua vez, d4 ao exequente o
direito de requerer essa substituicdo, inclusive entre as constricbes que se
engquadram na classe penhora (bem movel por imével; determinado bem imovel
por outro, etc.), tudo a enaltecer aquela maxima de que a execucdo deve tramitar
em prol dos interesses do credor, resguardando, quando possivel, a menor
onerosidade ao devedor.

O problema, entédo, gira em torno da substituicdo daqueles bens de maior
liquidez entre eles proprios, mais especificamente, depdsito a ser substituido por

fianca bancaria ou por seguro garantia.?3®

Ha quem interprete de forma restrita a redacdo destes dois incisos (do art.
15 da LEF) para dizer que apenas a substituicdo de penhora por uma daquelas
garantias (dinheiro, fianca bancéaria ou seguro garantia) € medida que independe
da anuéncia do credor ou, ainda, da demonstracao por parte do devedor de 6nus

excessivo a justifica-la.

Esse entendimento, inclusive, foi o solidificado no STJ, todavia em
momento anterior a vigéncia do CPC/2015, que trouxe comando expresso a

permitir referida substituicdo (entre tais espécies de maior liquidez).

Em outra oportunidade, discorremos exatamente sobre esse cenario
jurisprudencial do STJ, antes das novas regras processuais trazidas pelo
CPC/2015:

O STJ, mesmo apés as inovagBes promovidas no estatuto geral pela Lei

11.382/2006, entendeu pela impossibilidade de tal direito subjetivo de obter,
sem anuéncia do exequente, a substituicdo de dinheiro penhorado por fianga

235 A substituicdo de fianga bancaria por seguro garantia (e vice-versa) €, em nosso sentir, um
direito do executado, cabendo insurgéncia do exequente se, e somente se, houver
descumprimento dos requisitos necessarios (vide Portarias da PGFN j& citadas) a essas espécies
de garantia pessoal. Infelizmente, porém, ha julgado em sentido diverso: “Feitos executivos devem
equilibrar a menor onerosidade do devedor com os legitimos interesses do credor. A fianca se
caracteriza como obrigacdo pessoal incondicionada, ao passo em que o contrato de seguro
pressupde o pagamento de prémio por parte do contratante. Assim, o pagamento da indenizacao
pode ser frustrado caso o contratante ndo cumpra com o pagamento da contraprestacéo exigida,
tratando-se de potencial prejuizo ao credor, razéo pela qual o Poder Publico ndo esta obrigado a
aceitar a pretendida substituicdo.” (TRF3. 22 Turma. Agravo de Instrumento n. 5004637-
20.2019.4.03.0000. Desembargador Relator José Carlos Francisco. DJe 11/03/2020).
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bancaria (tal substituicdo, em casos excepcionais, pode ocorrer se
comprovada a menor onerosidade ao devedor — art. 620 do CPC/1973) e,
também, pela impossibilidade de equiparar esses institutos (especialmente no
gque tange a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario — art. 151, II, do
CTN).
Ha julgado da 12 Secdo do STJ asseverando isso, qual seja, Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. 1.077.039/RJ. Vejamos alguns trechos
do voto proferido pelo Ministro Herman Benjamin, designado a relatar o
acordao:
...a lei estipula que tanto o depdsito em dinheiro quanto a fianca bancéria
sdo meios de garantia da Acdo de Execucao Fiscal, da mesma forma que
a penhora dos bens listados no art. 11 da LEF. Nota-se que nivelar
dinheiro e fianga bancéria a penhora é fenébmeno absolutamente distinto de
equiparar o dinheiro a fianga bancaria.
N&o é por outra razdo, alias, que o art. 151, Il, do CTN prevé que apenas
o depodsito em dinheiro acarreta a suspenséo da exigibilidade do crédito
tributario. A fianga bancéria ndo atinge essa finalidade.
(...) Pelo mesmo motivo, qual seja a previsdo de meios mais eficientes
para viabilizar o Processo de Execucdo, é possivel compreender a edi¢ao
das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, por exemplo.
Quer isto dizer, em dultima andlise, que, nos processos referentes as
obrigagbes que deveriam ter sido satisfeitas mediante pagamento em
dinheiro, é este o primeiro e preferencial bem sobre o qual devera recair a
constrigao.
Ademais, na légica que fundamentam a eficiéncia na prestagéo
jurisdicional, deve-se buscar a oneracdo do bem que possua maior
liquidez.
Nesse sentido indago: como justificar a substituicdo da penhora de
dinheiro do préprio devedor, isto é, bem maior representativo de solidez,
por direito de crédito prestado por terceiro?
(...) Em principio, portanto, a exposi¢cdo acima leva a concluséo de que
inexiste direito subjetivo a substituicdo da penhora de dinheiro, ou do
depdésito em dinheiro, por fianga bancéria.
A Unica excecdao esta prevista no art. 620 do CPC.
Deve-se reconhecer que o entendimento em sentido contrario corréi 0s
préprios alicerces do Processo de Execucdo, pois € natural a concluséo de
gue o devedor sempre optara por quitar a divida por qualguer meio que
ndo o dinheiro.
Com isto, chega-se a solucdo ideal para a hip6tese dos autos, que é
intermediaria entre as posi¢cdes da Primeira e da Segunda Turma: nédo se
esta afirmando que, em qualquer hip6tese, a penhora em dinheiro €&
insubstituivel por fianga bancaria, mas que a troca da garantia de um bem
de maior (dinheiro) por menor (fianga bancaria) liquidez somente podera
ser feita, nos termos do art. 620 do CPC, se a parte devedora comprovar a
existéncia de prejuizo efetivo.
Interessante destacar que o posicionamento vencedor neste julgado (refletido
no voto acima transcrito) ndo se deu por primazia da lei especial em
detrimento & geral, pelo contrario, a interpretagdo construida aplicar-se-ia a
ambos os ritos de execucao (do CPC/1973 e da LEF), tanto que as inovacdes
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promovidas no estatuto geral pela Lei 11.832/2006 sdo citadas no referido
voto. %6

O trecho acima, portanto, reforca o que dissemos anteriormente, em
especial: [i] que essa construcdo deu-se em momento anterior a existéncia do art.
835, § 2°, do CPC,; [ii] que ela ndo advém da prevaléncia da lei especial (LEF) em
detrimento da geral (CPC); e, principalmente, [iii] que ela se aplicaria a qualquer
obrigacdo de dar quantia certa (“..nos processos referentes as obrigacbes que
deveriam ter sido satisfeitas mediante pagamento em dinheiro, é este o primeiro e

preferencial bem sobre o qual devera recair a constricdo”).

Ora, se a lei processual geral traz, posteriormente a essa deciséo,
comando normativo a equiparar aquelas espécies de garantia (deposito, fianca
bancéaria e seguro garantia), € evidente que referido entendimento do STJ precisa

ser revisto, pois:

[i] temos um novo enunciado normativo (art. 835, § 2° CPC) que deve integrar a
construcédo de sentido feita pelo intérprete auténtico?®” (nova motivacéo a gerar, ou ndo,

nova significacao);
[ii] tal comando geral é aplicavel aqui, ja que ndo ha regramentos na LEF a infirma-lo; e

[iii] essa nova mensagem juridica iguala aguelas espécies, expressamente para permitir
que uma substitua a outra pela mera vontade do devedor, o que evidencia uma
equiparacéo também no quesito liquidez (ainda que por presuncdo)?®, que precisa ser

enfrentada.

23 CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucdo Fiscal e o Cédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 276/278.

237 “A esséncia da interpretacdo. Interpretacdo auténtica e ndo auténtica (...) existem duas
espécies de interpretacéo que devem ser distinguidas claramente uma da outra: a interpretacédo do
Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretacdo do Direito que nao € realizada por um 6rgéo
juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica.” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito [traducdo Jodo Baptista Machado]. 8% Ed., Sdo Paulo : Martins Fontes,
2011, p. 387/388).

238 “Ndo se ha de ter duvida de que essa operagdo ‘legal’ é reveladora de presungdo: ela recria a
realidade econbémica, de modo a tornar o ‘menos liquido’ (fianga ou seguro) tao liquido quanto
‘dinheiro vivo’, tudo de modo a habilitar a sugerida substitutibilidade.” (CONRADO, Paulo Cesar. O
‘novo” art. 151, II, do Cédigo Tributario Nacional: o impacto do art. 835, § 2° do novo Cédigo de
Processo Civil em relagdo a suspenséo, via deposito, da exigibilidade do crédito tributario. Revista
de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. Sdo Paulo : RT, 2016, p. 170).
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Interessante notar que muitas regras postas pelo CPC/2015 tiveram
exatamente essa dire¢cdo, qual seja, desconstruir interpretacbes postas na
vigéncia do Codex anterior, em especial aquelas oriundas do STJ (tivemos isso
em relagdo a chamada “jurisprudéncia defensiva”; em relagcdo aos honorarios

advocaticios; dentre varios outros temas).?3°

E necesséario, portanto, nova andlise da questdo por aquele Tribunal
Superior, ja que estamos diante de um novo cendrio processual a infirmar aquele
antigo entendimento. O STJ pode até manter o desfecho dado (o que nos parece
um erro), mas devera trazer nova fundamentacéo para afastar o § 2° do artigo 835
do CPC das lides tributarias.

Infelizmente o que se tem até o momento no STJ sdo julgados que se
limitam a aplicar aquele entendimento anterior aos novos casos, COmo Se
inexistissem regras postas que deveriam alterar os motivos da deciséo, ainda que

o resultado permaneca igual.?4°

239 “Q legislador do CPC/2015, em varias oportunidades, positivou regras contrarias a
interpretacao dada pelos Tribunais em face aos comandos existentes no CPC/1973. Isto &, entre
as varias interpretacdes possiveis, diante da regra existente, a construida pela jurisprudéncia nao
foi a acolhida na reforma processual, onde o legislador fez questdo de positivar enunciado de
forma a nao permitir a manutengédo do sentido até entao prevalecente sobre determinado tema.”
(CASTRO, Danilo Monteiro de. O encargo legal do Decreto-Lei n. 1.025/1969 e sua
(in)compatibilidade com o sistema juridico vigente, em especial apds as inova¢des do CPC/2015.
In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovac¢des na Cobranca
do Crédito Tributério. Sdo Paulo : RT, 2019. p. 358).

240 “E patente que a compreensdo esposada pelo Tribunal local esta de acordo com a pacifica
orientacdo do STJ, que entende ser invidvel a equiparacdo do seguro-garantia ou da fianca
bancéaria ao depdsito judicial em dinheiro e pelo montante integral para efeito de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, sob pena de afronta ao art. 151 do CTN (...) A configuracao da
"probabilidade de provimento do recurso”, encontra 6bice no entendimento, ja fartamente exposto,
de que apenas o depdsito judicial realizado em dinheiro e pelo montante integral € causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, conforme sedimentado no enunciado da Sumula
112/STJ: ‘'O deposito somente suspende a exigibilidade do crédito tributario se for integral e em
dinheiro’.” (STJ. 22 Turma. Recurso Especial n. 1.759.792/MG. Ministro Relator Herman Benjamin.
DJe 21/11/2018). “No caso concreto pretende a Requerente substituir depésito judicial realizado
por seguro garantia. Tal pretensdo, todavia, ndo encontra amparo na jurisprudéncia desta Corte,
cujo entendimento é pacifico quanto a inviabilidade de equipara¢cdo do seguro garantia ou a fianca
bancéaria ao depdsito judicial em dinheiro integral para fins de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario”. (STJ. 12 Turma. Agravo Interno no Pedido de Tutela Proviséria n. 178/SP.
Ministra Relatora Regina Helena Costa. DJe 21/06/2017).

Tivemos, recentemente, um julgado da 22 Turma do STJ, que inclusive foi amplamente divulgado
na midia (https://www.conjur.com.br/2020-mai-25/fazenda-recusar-fianca-bancaria-garantia-stj.
Acesso em 28/05/2020), sinalizando que a Corte havia enfrentado a questdo. Entretanto,
analisando o voto proferido pelo Relator (acompanhado a unanimidade por seus pares), nao ha
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Ha, porém, uma excecao.

A 12 Turma daquela Corte, ao analisar divida ativa cobrada mediante
Execucao Fiscal, porém sem a respectiva natureza tributéria, reconhece de forma
expressa essa equiparacdo trazida pelo CPC/2015 (mormente em relacdo a
liquidez de referidas garantias), aceitando sua substituicdo (inclusive em relacéo a
créditos tributarios), porém vislumbrando o efeito suspensivo da exigibilidade
apenas a créditos de natureza diversa (ha todo um esforco argumentativo para

construcdo de uma “suspensao da exigibilidade de crédito n&o tributario”):

RELATORIO

(...

4. No mérito, aponta violagdo dos arts. 151, I, do CTN, 9°, Il e 38 da LEF,
bem como do art. 656, § 2° do CPC/1973, sustentando gue a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario somente pode ser autorizada com o depdsito
integral e em dinheiro, sendo devida a inscricdo do nome da empresa no
CADIN.

VOTO

(..r)

19. Seguindo o raciocinio, é importante observar que o Cdodigo Fux, além de
reproduzir o antigo regramento previsto no art. 656, § 2° do CPC/1973,
possibilitando a substituicdo da penhora por fianga bancaria ou por seguro
garantia judicial, em valor ndo inferior ao do débito constante da inicial,
acrescido de trinta por cento (correspondente ao art. 848, paragrafo unico, do
Cddigo Fux), foi além e promoveu expressa equiparacao dos trés institutos.
20. Isso porque a finalidade da norma concebida pelo Legislador se deu por
entender que, no momento em que a Fazenda Publica exige o pagamento da
divida ativa, tanto o dinheiro quanto a fianga ou o seguro garantia judicial sdo
colocados imediatamente a sua disposi¢do. Dai por que a liquidez e certeza
do seguro garantia faz com que ele seja idéntico ao depédsito em dinheiro.

21. Em salutar orientacdo, dentro do escopo apresentado, foi adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp. 1.691.748/PR, da relatoria
do Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, a compreens&o de que, no
sistema de execucéo, a fianca bancéria e o seguro garantia judicial produzem
0s mesmos efeitos juridicos que o dinheiro para fins de garantir o Juizo...

22. Com isso, tornou-se claro que o dinheiro, a fianga bancaria, bem como o
seguro garantia sado equiparados para os fins de substituicdo da penhora ou

qualquer mencéo atinente ao § 2° do art. 835 do CPC, pior, h4 afirmacdo de inexisténcia de
qualquer sugestao normativa capaz de equiparar referidas garantias (lembrando que o CPC tem
aplicacdo subsidiaria em relacdo a LEF): “A situagcdo néo é de substituigdo, e sim de oferecimento
em garantia logo apos a citacdo do devedor, mas a solucdo deve ser idéntica (...) encontra-se
assentado o entendimento de que fian¢ca bancéria ndo possui 0 mesmo status que depdsito em
dinheiro (...) N&o encontrei na Lei 6.830/1980, dispositivos outros que possam ao menos sugerir
que fianca bancéria e dinheiro representem bens do mesmo status (...) Ndo ha como falar em
maior liquidez quando o dinheiro — instrumento proprio para quitagdo das obrigagfes fiscais — ndo
¢é oferecido para garantir a Execucéo Fiscal e existe a recusa do ente fazendario sob o argumento
de se preferir dinheiro a fianga...” (STJ. 22 Turma. Agravo em Recurso Especial n. 1.547.429/SP.
Ministro Relator Herman Benjamin. DJe 25/05/2020).
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mesmo para a garantia do valor da divida ativa, seja ela tributaria ou nao
tributaria, sob a ética absolutamente alinhada do § 2° do art. 835 do Cédigo
Fux c/c o inciso Il e § 3° do art. 9° da Lei 6.830/1980, alterado pela Lei
13.043/2014, como bem observado no teor das diretrizes abaixo:

(...) 23. A partir dessa concluséo e, ainda, diante da natureza sacionadora da
multa administrativa, bem como verificada a possibilidade de o devedor, por
meio de caucdo na modalidade seguro garantia, assegurar a sua obrigacao
mediante garantia idénea e suficiente, é cabivel a suspensdo da exigibilidade
do crédito ndo tributario a partir da apresentacdo da fianca bancaria e do
seguro garantia judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito
constante da inicial, acrescido de trinta por cento, nos moldes previstos no art.
151, inciso Il do CTN c/c o art. 835, § 2°. do Cdadigo Fux e o art. 9°, § 3° da Lei
6.830/1980, uma vez que nao ha duvida quanto a liquidez de tais
modalidades de garantia, permitindo, desse modo, a producdo dos mesmos
efeitos juridicos do dinheiro.

(...) 25. Cabe mencionar, por fim, que o crédito ndo tributario, diversamente
do crédito tributario, o qual ndo pode ser alterado por Lei Ordinaria em razéo
de ser matéria reservada a Lei Complementar (art. 146, Ill, alinea b da
CF/1988), permite, nos termos aqui delineados, a suspensdo da sua
exigibilidade mediante utilizacdo de diplomas legais de envergaduras distintas
por meio da técnica integrativa da analogia.?*!

O raciocinio desenvolvido no julgado acima, em nosso sentir, tem mais

acertos do que erros.

Ponto central € o reconhecimento de que a lei processual equiparou
aguelas garantias, trazendo a presuncdo de estarmos diante de garantias com
similar liquidez (veremos no subitem seguinte se essa presun¢do depende, ou

nao, daquele acréscimo de 30% no valor da garantia fidejussoria).

Mais do que isso, sinaliza a total possibilidade de substituicdo do depdsito
por fianca bancaria ou seguro garantia, inclusive quando o débito em cobranca for
de natureza tributaria (“..tornou-se claro que o dinheiro, a fianca bancaria, bem
COMO 0 seguro garantia sao equiparados para os fins de substituicdo da penhora
ou mesmo para a garantia do valor da divida ativa, seja ela tributaria ou néo

tributaria...”).

O problema, entéo, esta na suspensédo da exigibilidade de referido crédito.
Se de natureza néo tributaria, entende a 12 Turma do STJ que essa consequéncia

se faz presente (com fulcro, pasmem, em dispositivo relativo a questdes

241 STJ. 12 Turma. Recurso Especial n. 1.381.254/PR. Ministro Relator Napoledo Nunes Maia
Filho. DJe 28/06/2019.
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tributarias — art. 151 do CTN). Se, porém, a natureza for de cunho tributario, o

entendimento ali exposto foi de impossibilidade de atribuicdo daquele efeito.

Além da ventilada taxatividade do artigo 151 do CTN (e, pior, a
necessidade do mesmo ser literalmente interpretado — ponto devidamente
rechacado no Capitulo 1 deste trabalho, mais especificamente no subitem 1.3.4),
referido julgado afirma que o CPC/2015 (lei ordinaria) ndo poderia alterar
questdes ligadas a esse tema (suspensdo da exigibilidade do crédito tributério)

que estaria reservada a lei complementar.

Esse ponto, como jA demonstrado anteriormente (subitem 1.3.4), é
equivocado uma vez que as regras materiais atinentes a espécie tém de ser
calibradas por aquelas de cunho processual, quando dependerem desse

ambiente para se concretizar.

Ora, ndo é preciso atualizacdo da lista do art. 151 do CTN sempre que
tivermos novidades processuais que possam influir na interpretacdo das hipéteses

de suspensdao da exigibilidade do crédito tributario.

E por isso que podemos nos valer de uma tutela da evidéncia para
concessao de suspensdo da exigibilidade, mesmo que inexista mencao de
referido provimento no rol do art. 151. O mesmo raciocinio deve ser aplicado em
relacdo a fianca bancéaria e ao seguro garantia, equiparados a depdsito pela

legislacdo processual.?#?

Mais adiante (no subitem 3.2.4) demonstraremos os problemas em torno
de se aceitar a substituicdo de dinheiro por garantia fidejusséria (como

explicitamente reconhece o STJ, no julgado acima colacionado), mas néao

242 Ha julgados (entendimento ainda minoritario) reconhecendo que a oferta de fianca bancaria ou
seguro garantia trazem suspensdo da exigibilidade do crédito tributario: “A vista de tais
disposicdes, e considerando a existéncia de disposicao prevendo, expressamente, que a empresa
seguradora depositard o valor integral da garantia, na hipétese de ndo renovacao do contrato ou
prestacdo de outra garantia idénea, é de se reconhecer que a garantia oferecida é suficiente para
assegurar a suspensédo da exigibilidade do crédito...” (TRF4. 42 Turma. Agravo de Instrumento n.
5033690-58.2015.4.04.0000. Desembargadora Relatora p/ o acérddo Vivian Josete Pantaledo
Caminha. Data do julgado 28/10/2015). “O valor da execugéo esta garantido ante o oferecimento
de fianga bancaria, a qual se confere 0 mesmo status de depdsito em dinheiro, no mesmo valor da
cobrancga, restando suspensa a exigibilidade do crédito.” (TRF5. 42 Turma. Agravo de Instrumento
n. 0009100-46.2013.4.05.0000. Desembargador Relator Elio Wanderley de Siqueira Filho. DJe
31/10/2013).
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vislumbrar o efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributario em todas estas

modalidades de garantia.

Como o caso em apreco na 12 Turma daquela Superior Corte era de débito
nao tributario, espera-se que haja uma maior reflexdo (de ambas as Turmas que
integram sua 12 Secdo) quando novamente provocada, especificamente em

relacdo a débitos tributarios.

3.2.3.4. E necessario, para substituicdo de dinheiro por fianga ou seguro,

majorar em 30% o valor da garantia?

Como restou asseverado no subitem anterior, o STJ sinalizou (em julgado
da sua 12 Turma) ser possivel substituir depdésito por fianca bancaria ou seguro
garantia®*® (o ponto ndo acolhido diz respeito aos efeitos decorrentes desta
garantia fidejussoria que, no entender da 12 Turma desta Corte Superior, ndo
trazem suspenséo da exigibilidade do crédito tributario — voltaremos a esse ponto

no proximo subitem).

Ocorre gue, pela literalidade do disposto no artigo 835, § 2°, do CPC, para
gue tenhamos essa substituicdo é preciso que tanto a fianca bancaria quanto o
seguro garantia sejam prestados em relacdo ao valor do débito, acrescido em
30%.

Paulo Cesar Conrado?** entende que a presuncdo de igual liquidez entre
depdsito e fianca bancéaria (ou seguro garantia) advém desse acréscimo de 30%

ao valor a ser objeto daquela garantia fidejussoria:

Em sua parte final, o decantado § 2°, lanca mao de inegavel presuncao,
fazendo-o na explicita intengcdo de equiparar a garantia materializada em
dinheiro (a que é, economicamente falando, a mais desejavel de todas) com a

243 H4, insista-se, julgados outros (mais recentes) que vedam referida substituicdo, mas que
deixam de analisar o regramento que traz essa permissao, qual seja, o 8 2° do artigo 835 do CPC.

244 CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, Il, do Coédigo Tributario Nacional: o impacto do art.
835, § 2° do novo Cddigo de Processo Civil em relagdo & suspensdo, via depdsito, da
exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. Sdo Paulo :
RT, 2016, p. 170.
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que se revela sob a forma de fianca bancaria ou de seguro. Essa presuncao
decorre do plus de trinta por cento ali estabelecido.?*

Como ja sinalizado anteriormente, quer nos parecer que essa equiparacao
das garantias (a gerar presuncdo de que possuem a mesma liquidez) decorre: [i]
da minima diferenca entre os graus de liquidez destas espécies (ndo ha duvida
que o depdsito possui maior grau, mas aquelas garantias fidejussérias, pelas
particularidades que lhe s&o inerentes, estdo bem préximas); [ii] a gerar similar
efetividade; e, por isso, [iii] se enaltece, nesse especifico contexto, a menor

onerosidade como a motivacao de referida presuncéo.

Essa construcdo advém da finalidade daquele plus de 30% que nos parece
ser outra, qual seja, de se resguardar o pagamento ndo sé do débito (no nosso
caso, atinente a uma obrigacdo tributaria) mas de quaisquer outros valores
decorrentes desta necessaria cobranca forcada (honorarios advocaticios, por

exemplo).246

Assim, nos casos onde aquelas garantias pessoais nao trouxerem, em
seus veiculos (carta ou apdlice), essa amplitude (de que referidos acréscimos

também estardo abarcados por ela), a majoracao de 30% se faz necessaria.

Todavia, quando a carta fiangca ou a apdlice do seguro dispuserem de
forma diversa, garantindo inclusive os honorarios sucumbenciais, ndo ha razéo
para aquele plus (se o cumprimento da obrigacdo esta garantido, inclusive de
possiveis acréscimos como honorarios de sucumbéncia, descabida a majoracao

de seu 6nus, a torna-lo, inclusive, de cunho punitivo).

245 No mesmo sentido: “A equiparagdo confere o mesmo status do dinheiro a fianca bancaria e ao
seguro garantia, esses ultimos acrescidos de 30% do valor da divida, caso contrario ndo havera a
possibilidade de substituigdo.” (ROSA, iris Vania Santos. Garantia, penhora e suspensio da
exigibilidade do crédito tributario. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario
Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 238). O préprio autor deste trabalho ja externou
similar construcéo: “Passa a ser possivel, inclusive em feitos executivos fiscais, a substituicdo do
depodsito em dinheiro (espontaneo ou nao) por fiangca bancéaria ou seguro garantia, como direito do
executado, desde que acrescidos de 30% (trinta por cento) do valor do débito...” (CASTRO, Danilo
Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucédo Fiscal e o Cédigo de Processo Civil de 2015.
In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo : Noeses,
2016, p. 296).

246 “ 0 valor da fianca ha de exceder o valor do crédito (principal e acessoérios, atentando para o
possivel aumento do valor dos honorarios inicialmente fixados, a teor do art. 827, § 2° em trinta
por cento, conforme a letra expressa do art. 848, paragrafo Unico.” (ASSIS, Araken de. Manual da
Execucédo. 202 Ed., Sdo Paulo : RT, 2018, p. 1.048).
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Em suma:

[i] Garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria, como demonstrado no Capitulo
anterior, serve para resguardar patrimonialmente o efetivo pagamento da divida, inclusive
mediante atos de expropriacdo (até mesmo sobre terceiros) que, sempre, limitar-se-ao ao

valor em cobro;

[ii] O plus de 30% advém da possibilidade do débito, ao longo da tramitacdo do feito
executivo, ser maior do que o garantido (por questfes diversas da sua mera atualizacao

— exemplo classico: majoragéo dos honorarios sucumbenciais); e, assim,

[ii] havendo garantia pessoal que traga a responsabilidade do Banco (ou da Seguradora)
sobre o crédito e esses possiveis acréscimos (honorarios de sucumbéncia — via de

regra), ndo ha motivo para exigir esse plus de 30%.

Importante lembrar que nas Execucdes Fiscais de débitos tributarios
federais, todos os acréscimos possiveis ja estdo abrangidos tanto pela fianca
bancaria quanto pelo seguro garantia (caso contrario, ndo haverd o
preenchimento dos requisitos estabelecidos nas Portarias da propria PGFN),
mormente porque nesse ambiente ndo h& honoréarios de sucumbéncia, substituido

pelo encargo legal do Decreto-Lei 1.025/1969.

Logo, entendemos que em ambito federal, a substituicdo de depdsito por
fianca bancaria ou por seguro garantia ndo necessita daquele plus de 30%, ja que
referidas garantias fidejussérias devem abarcar todos os acréscimos possiveis ao
débito em cobro: principal, juros, multa e encargo legal (que, inclusive, afasta a

condenacéo de honorarios sucumbenciais nos Embargos a Execucéo Fiscal?*’).
3.2.4. Efeitos destas espécies de garantia a Execucao Fiscal em curso
Para finalizar nossa andlise perante a classe “garantia pessoal em

ambiente conflituoso” importante discorrer sobre os efeitos que a sua

consumacao gera no curso de uma Execucao Fiscal.

247 “O encargo de 20% (vinte por cento), do Decreto-lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas
execucgdes fiscais da Unido e substitui, nos embargos, a condenacdo do devedor em honorarios
advocaticios.” (TFR. Simula 168. DJ 30/11/1984).
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Como ja asseverado em varios momentos, atribuimos a essa espécie a
caracteristica de suspender a exigibilidade do crédito tributario e, portanto, desde
ja afirma-se que a sua consumacdo impede qualquer avangco no curso da
Execugdo Fiscal, enquanto perdurar o ambiente conflituoso (normalmente,
enquanto pender de final julgamento — transito em julgado — os Embargos a

Execucéo Fiscal).

Assim, ndo poderemos ter, nos autos da Execucéo Fiscal, a exigéncia de
depdsito a recair sobre o terceiro (Instituicdo Financeira ou Seguradora),
enquanto pender de final julgamento acdo antiexacional (Embargos a Execucao

Fiscal, por regra).

Note-se, entdo, que se esse efeito ndo for reconhecido como inerente a
essa classe (‘garantia pessoal em ambiente conflituoso”), ela ndo podera estar
presente em acdes antiexacionais dissociadas da cobranca (Declaratoria,
Anulatéria ou Mandados de Seguranca, preventivo ou repressivo) e,
principalmente, se prestada em ambiente exacional, sequer a instauragdo de
conflito, em sentido estrito (via interposicdo dos Embargos a Execucéo Fiscal),
impedird a marcha da acao executiva, até a conversao de referida garantia em

depasito.

Infelizmente, esse tem sido o entendimento a prevalecer em nossos
Tribunais, qual seja, somente a atribuicdo de efeito suspensivo aos Embargos a
Execucdo Fiscal podem impedir a conversdo desta espécie de garantia

(fidejussoria) em deposito.?*®

248 “p |iquidacdo da garantia é a medida que se imp&e, pois a executada sucumbiu na discuss&o

da divida e seus recursos nao tém efeito suspensivo — inclusive o Recurso Especial pendente de
julgamento no STJ -; a execugao prossegue, podendo o numerario ficar em depdésito. “...O fato de
a execucgdo ser garantida por carta de fianca, ndo inibe o curso da execucdo seguindo com a
liquidacdo da carta de fianca. Apenas, obsta-se o levantamento do depdsito que se dara com o
transito em julgado...” (...) Ausente a suspensividade do recurso especial interposto contra o
improvimento da apelacdo do executado em embargos do devedor, € caso de liquidacdo da carta
de fianga para deposito do valor em juizo, cujo levantamento somente serd autorizado apos o
transito em julgado.” (TRF3. 62 Turma. Agravo de Instrumento n. 5018651-09.2019.4.03.0000.
Desembargador Relator Johonson di Salvo. DJe 10/12/2019). “A Portaria PGFN n° 164 disp&e que
fica caracterizada a ocorréncia de sinistro, gerando a obrigacdo de pagamento de indenizacéo
pela seguradora, no seguro garantia judicial para execuc¢do fiscal, com o ndo pagamento pelo
tomador do valor executado, quando determinado pelo juiz, independentemente do transito em
julgado ou de qualquer outra agdo judicial em curso na qual se discuta o débito, apos o
recebimento dos embargos a execucao ou da apelacédo, sem efeito suspensivo. Com a ocorréncia
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Com a devida venia, quer nos parecer totalmente equivocada essa ratio.
Ora, se a legislacdo processual equiparou referidos institutos (diante da
efetividade extremamente prOxima a permitir, por conseguinte, a prevaléncia
nesse cendrio da menor onerosidade do devedor) e, principalmente, se o STJ
sinaliza pela permissao de substituicdo do depdsito por tais garantias pessoais
(ulgado da 12 Turma, Unico a analisar, e versar sobre, a aplicacdo do 8§ 2° do art.
835 do CPC em ambiente tributario), ndo ha razéo para, ato subsequente, impor

movimento inverso.

Insista-se, ndo ha logica na permissdo de troca de depdsito por fianca
bancaria (ou seguro garantia) se o contribuinte permanece no risco de retornar ao
status quo (via conversédo forcada da garantia pessoal em depésito) tdo somente
pela ndo obtencao de efeito suspensivo nos seus Embargos a Execucao Fiscal.

Qual a razdo de ser de uma substituicdo desse jaez (dinheiro por garantia
fidejusséria), mormente pelos custos envolvidos, se, antes mesmo da final
resolucédo do litigio instaurado (Embargos a Execucéo Fiscal), se tornar possivel o
retorno a garantia original, qual seja, depésito (pela exigéncia ao terceiro — Banco
ou Seguradora — de assim proceder, tdo somente pela auséncia de efeito

suspensivo concedido aquela acdo antiexacional)?

A permissdo de substituir tais garantias (como frise-se, ja ventilou o STJ)
pressupde que a nova (fidejussoéria) permaneca como tal enquanto perdurar o
conflito (assim como ocorre com o deposito em ambiente tributario, exatamente

pelo efeito material de suspenséo da exigibilidade da obrigacao tributaria).

De duas uma: ou se aplica o disposto no § 2° do artigo 835 do CPC na sua
plenitude, permitindo a substituicdo do depodsito por garantia pessoal e, ainda,
reconheca que essa norma processual calibra o sentido do inciso Il do artigo 151
do CTN, para que tal cenario também traga suspensdo da exigibilidade da

obrigacdo tributaria; ou retornemos ao cenario anterior ao CPC/2015, onde

do sinistro deve a seguradora ser intimada para o depésito da quantia segurada.” (TRF3. 42
Turma. Agravo de Instrumento n. 5012310-98.2018.4.03.0000. Desembargadora Relatora Marli
Ferreira. DJe 20/03/2020).
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referida substituicdo ndo era possivel (sem precisarmos adentrar na discussao

guanto aos efeitos jungidos a referida garantia fidejussoria).?4°

Somente o reconhecimento de que garantia pessoal em ambiente
conflituoso traz suspensédo da exigibilidade pode evitar essa esdrixula situacao,
qual seja: depdsito substituido por fianca; fianga “liquidada” antes do término do
litigio a gerar retorno ao status de depdsito; novo depdsito substituido por fianca;
num ciclo irracional e infinito (enquanto perdurar o conflito), totalmente indesejado
e incompativel com valores almejados em processos desse jaez (efetividade;

menor onerosidade ao devedor; economia processual; dentre varios outros).

E a questdo vai muito além da mera substituicdo do depdsito por garantia
pessoal. Aquela regra processual (8 2°, art. 835, CPC) enaltece a alta liquidez
desta espécie de garantia, a ponto de equipara-la (presuncéo legis) a depdsito.
Nesse contexto, ainda que ndo se cogite de substituicAo de garantias, isto é,
mesmo quando a fian¢a bancaria ou o seguro garantia sdo ofertados por primeiro,
aquele efeito (suspensdo da exigibilidade) € de suma importancia, sob pena de
infirmar tal presuncado legal que equiparou referidas garantias, e retornarmos ao

problema posto no paragrafo anterior.

249 “Assim, ndo vemos mais como aplicar aquele entendimento de ser possivel exigir do terceiro
garantidor o deposito em juizo do valor afiancado (fianga bancéria) ou segurado (seguro garantia)
se houver Embargos a Execuc¢do Fiscal ndo transitado em julgado, ainda que sem efeito
suspensivo atribuido.

Se, ao contrério do trAmite observado na execugdo comum, a marcha da Execucgéo Fiscal quando
da existéncia de Embargos, sem efeito suspensivo, pendentes de final julgamento (ndo transitado
em julgado), ndo pode implicar na satisfacdo do crédito, impedindo a conversdo em renda do
exequente de valores depositados em juizo e, agora, tais valores depositados podem ser, a
gualguer momento, substituidos por fianga bancaria ou seguro garantia, qual seria a légica dessa
permissdo se, na sequéncia (ante a auséncia de efeito suspensivo aos Embargos a Execucéo
Fiscal) fosse possivel exigir, do terceiro garantidor, que efetuasse o depédsito em juizo da
importancia que garantiu?

Insista-se, se me é facultado substituir o depdsito em dinheiro por fianga bancaria ou seguro
garantia, o exercicio desse direito ndo pode futuramente me levar ao status quo ante (via
conversdo destas garantias em novo depdsito), sob pena de gerar uma cadeia ciclica irracional (ja
que sempre sera possivel substituir esse novel depésito por nova fianca bancéria ou novo seguro
garantia).

E por isso que se o devedor tem o direito de substituir o depdsito em dinheiro por fianca bancéaria
ou seguro garantia, os efeitos daquela espécie de garantia tém de restar preservados a estas, sob
pena de inviabilizar tal permissdo explicitada em lei, que traz a seguranca necessaria de
satisfagdo do crédito em favor do exequente...” (CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos
Embargos a Execucao Fiscal e o Codigo de Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar
[Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3. Sdo Paulo : Noeses, 2016, p. 292/293).
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Infelizmente, deixa-se de interpretar o direito com a profundidade e
harmonia sistémica esperadas, com a devida observancia aos reflexos
pragmaticos gerados, tdo somente pela prevaléncia de certos dogmas como a
taxatividade, fruto de sua interpretacéo literal, do rol constante no artigo 151 do
CTN.

Espera-se que o STJ enfrente essa questdo, na amplitude acima
demonstrada e, assim, reveja alguns entendimentos postos diante das novas
regras processuais em vigor que, em certos temas (e o art. 151 do CTN é um

deles), calibram o sentido de comandos de cunho substancial (material).

3.3. Penhora

Penhora, como ja definido anteriormente, é espécie do género garantia ao
cumprimento da obrigacéo tributaria (recorte que nos interessa), a se filiar ao
conjunto das garantias reais (jamais fidejussdéria) que se consuma (ato judicial
necessario) em ambiente executivo fiscal, decorrente ou ndo de prévia oferta do
executado, atinente a bens do devedor ou de terceiros (exceto dinheiro) e que,
por fim, permite a provocag¢do do Estado-Juiz para ado¢cdo dos proOXimos passos

necessarios a expropriacao voltada a satisfacédo forcada do crédito tributario.

Diferentemente do que ocorre nas classes anteriores (depésito e garantia
pessoal em ambiente conflituoso) a penhora ndo gera o efeito suspensédo da

exigibilidade do crédito tributario.

Outra diferenca, também em relacéo as espécies anteriormente analisadas,
diz respeito a impossibilidade de se ter penhora em acgfes antiexacionais. Ela
sempre se consumara nos autos de uma Execucdo Fiscal (sequer em acodes
exacionais preventivas ela se fara presente — o efeito assecuratério ndo lhe é

pertinente, pelo menos ndo como objetivo direto).

Elementos em comum com as classes anteriores (depdsito e garantia
pessoal em ambiente conflituoso): [i] garantia suficiente a adocdo de atos
expropriatérios (ndo precisa ser convolada em outra espécie para, sO entdo,
atingir esse estagio); [ii] em decorréncia da caracteristica anterior, € garantia apta

a permitir o manejo dos Embargos a Execucéo Fiscal; e [iii] traz o reflexo jungido
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ao disposto no artigo 206 do CTN (ndo como consequéncia da suspensdo da

exigibilidade do crédito tributario, mas sim pela garantia consumada).

A penhora, por ser ato decorrente de imposicdo judicial (a se consumar
mediante intervencdo estatal), pode sinalizar ser irrelevante a vontade do
contribuinte em sua constituicdo. Nado é, porém, esse o sentido aqui adotado.
Penhora dependera sim daquele ato jurisdicional que imponha referido énus ao
bem (mediante termo de penhora), mas ele pode advir de prévia oferta pelo
contribuinte (direito ainda presente na Execucao Fiscal), ou seja, nesse contexto a

vontade, ou ndo, do devedor em referida constricdo € ponto irrelevante.

Assim, ter-se-a penhora com ou sem esse elemento (vontade do devedor
no ato constritivo). Dito 0 mesmo de forma diversa, a vontade do executado na

constituicdo desta espécie de garantia ndo € um critério a ser considerado.

Outrossim, a penhora como “garantia suficiente a adocdo de atos
expropriatérios” € um critério diferenciador das demais espécies ([iv] cautelar; e [v]
outras garantias), pois em havendo a necessidade de cobranca direta do crédito
tributario, referidas garantias terdo que, obrigatoriamente, ser convertidas em

penhora (se a garantia anteriormente constituida néao for dinheiro ou fidejussoria).

Se, portanto, um imovel foi objeto de indisponibilidade (consequéncia usual
as medidas acautelatérias) ou dado em garantia para fins de celebracdo de um
parcelamento (a compor o conjunto “outras hipbteses”), para efetiva cobranca do

crédito tributario (via Execucao Fiscal) ele tera de ser convolado em penhora.

Vejamos, entdo, algumas caracteristicas da penhora confrontando-a com

as classificagcdes apontadas no item 2.6 do Capitulo anterior:

A penhora, como dito no inicio deste topico, é garantia real (jamais
pessoal), que pode ser formalizada pelo devedor ou por terceiro.

Pode, ou ndo, ter a sua fruicdo afastada. Por exemplo, um veiculo
automotor penhorado, se mantido na posse de seu proprietario (devedor, via de
regra), isto é, se este figurar como depositario fiel do bem, nado tera sua fruicdo
afetada (0 bem continuara sendo utilizado pelo devedor: podera ir e voltar do seu
trabalho com ele, levar e buscar seus filhos na escola, etc.). Se, porém, for

determinado que terceiro figure como fiel depositario do bem, a fruicdo sera
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claramente atingida (o bem n&o mais sera utilizado pelo devedor — no exemplo
dado, tera de buscar, e provavelmente custear, outras formas de locomocao, sua

de seus filhos, etc.).

Ademais, a penhora pode recair diretamente sobre os frutos (safra de café,
por exemplo), onde resta evidente a impossibilidade de fruicdo (se a penhora for
sobre a propriedade onde ha o plantio de café, a fruicdo, por essa perspectiva,

restara inatingida).

Por fim, a penhora, que pode decorrer ou ndo da vontade do devedor,
concretiza-se, sempre, nos seguintes ambientes: [i] judicial; [ii] exacional; e,
portanto, [iii] conflituoso (ndo aquele conflito em torno da exigibilidade da
obrigacao tributaria — presente de forma necessaria nas classes anteriores -; aqui
o conflito € tdo somente consequéncia da crise de inadimpléncia, motivador dos

atos de cobranca, em sentido estrito, adotados pelo credor).

Passamos, entéo, a enfrentar peculiaridades importantes desta espécie de

garantia ao cumprimento da obrigacgéo tributaria:

3.3.1. Penhora pressup®e, sempre, citacao

Como sinalizado ao final do subitem anterior, a penhora se consuma,
sempre, em ambiente judicial exacional repressivo. Todavia, podemos ter
garantias constituidas nesse cenario e, ainda assim, ndo estarmos diante de

penhora.

Além das j& analisadas espécies depdsito e garantia pessoal em ambiente
conflituoso, que também podem ser constituidas em referido contexto judicial

exacional, ainda ha casos cautelares que podem aqui se consumar.

Em relacdo a essa Ultima observacdo, um ponto necessario (mas nao
suficiente) a ser considerado € a presenca, ou ndo, de citagdo do devedor. Se ele
ainda nao foi citado (inclusive via edital), qualquer garantia constituida ndo sera
penhora (integrard a classe cautelar), pois decorrente, exclusivamente, de uma

pretensdo assecuratoria.
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Insista-se, € possivel a constituicAo de garantia antes da citacdo do
devedor, ainda que nos autos de uma Execucado Fiscal, se demonstrados forem
os elementos necessérios a referida tutela cautelar. Estar-se-a diante de mera
indisponibilidade, que para os posteriores atos expropriatérios depende: [i] da
citacdo do executado; e [ii] da convolacdo de referida espécie de garantia em
penhora (se a constricdo se consumou em dinheiro, a convolacdo dar-se-4 em

deposito).

Logo, a citacdo é ato prévio necessario a posterior penhora. E ndo poderia
ser outro o raciocinio, pois em ambiente tributario (cobranca via Execucao Fiscal)
ainda perdura o direito do executado de, previamente, oferecer bens a penhora.
Ora, para o0 exercicio desse direito necessario que o executado tenha formal
ciéncia da existéncia daquele feito executivo fiscal ajuizado em seu desfavor (isso
se da mediante citacdo — que se presume ocorrida pelo espontaneo

comparecimento do contribuinte nestes autos).

Assim, a penhora dependeré: [i] da citacdo do executado; e [ii] do
transcurso do prazo para oferecimento de bens; para, sé entao, [iii] se consumar
(termo de penhora), [iii.1] quer sobre o bem oferecido pelo executado (diverso de
dinheiro ou garantia fidejusséria — caso contrario estaremos diante de outra classe
de garantia), [iii.2] quer sobre quaisquer outros que integrem o seu patriménio
(exceto dinheiro — para ndo sair dessa classe de garantia), se nada ofertou ou se
a oferta ndo foi acolhida (baixa liquidez).

7

A existéncia, ou ndo, do ato citatério positivo do executado € um bom
elemento a andlise da garantia prestada, se com viés assecuratério ou muito mais
proximo a etapas efetivas de expropriagéo. A auséncia da citacdo confirma aquela
natureza (cautelar), enquanto a sua existéncia sinaliza o viés executivo (em

sentido estrito).

Mas essa Ultima regra comporta excecdo. E possivel termos garantia
cautelar constituida em Execucdo Fiscal ap0s a citacdo do executado. Essa
hipotese encontra-se prevista no artigo 185-A do CTN (trataremos dela, com mais

vagar, no subitem 3.4.3).

Em suma, a citacdo do executado € um necessario requisito para a

efetivacdo de penhora, logo, garantia ocorrida sem aquele elemento (citacdo
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concretizada) sinaliza um viés acautelatorio incompativel com a classe penhora.
Isso, porém, nado significa que garantias firmadas apés a citagcdo do réu em
Execucéo Fiscal ndo possam ter aguela natureza assecuratoria (o art. 185-A do
CTN é um exemplo disso).

3.3.2. Quais bens podem ser objeto de penhora?

A classe penhora alcancga todo e qualquer bem nao atingido pelas classes
depdsito ou garantia pessoal em ambiente conflituoso. Logo, para as pretensées
do nosso estudo a constricdo em dinheiro, ainda que presente conflito em torno
da exigibilidade da relacdo obrigacional tributaria, ndo se subsome a classe
penhora (mas sim ao conjunto depdsito), assim como as garantias fidejussoérias

(que devem vincular-se ao conjunto garantia pessoal em ambiente conflituoso).

Logo, qualquer bem (diverso de dinheiro) pode ser objeto de penhora
(moveis; imoOveis; semoventes; titulos da divida publica; quotas sociais; marcas e
patentes; etc.). Portanto, essa questdo deve ser vista por outro prisma: por que
alguns bens dificilmente sdo penhorados, em detrimento a outros, usualmente

constritos?

Antes, porém, é preciso lembrar (como ja asseverado no Capitulo anterior -
subitem 2.4.2.2) que na LEF, diferentemente do que ocorre em ambiente
processual geral (CPC), ainda ha o direito do executado oferecer bens em

garantia, antes de uma constricao judicialmente imposta.

Temos, entdo, dois distintos cenarios: [a] recusa de bens oferecidos a
penhora pelo executado; e [b] recusa de bens de propriedade do executado,
localizados por ferramentas oficiais (oficial de justica em cumprimento de
mandado de penhora de quaisquer bens existentes no domicilio do devedor;
RENAJUD?%0; SREI®®!; etc.).

250 “Renajud — Para evitar a venda de veiculos, alvo de restrices judiciais, os magistrados podem
utilizar o Renajud, sistema criado pelo CNJ em 2006 e que interliga o Judiciario ao Departamento
Nacional de Transito (Denatran). Com o Renajud, € possivel consultar a base de dados do
Registro Nacional de Veiculos Automotores (Renavam) e executar restrices on-line de veiculos.
Antes do sistema, era preciso que o juiz enviasse oficios aos 27 Detrans de todo o pais para obter


https://www.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/sistemas/renajud
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A primeira alinea descrita acima sera objeto de analise no subitem seguinte
(recusa, por parte do exequente, de bens indicados pelo executado). Nesse
momento, nos interessa a alinea “b”, qual seja, motivacdo do credor em nao
aceitar a constricdo sobre bens localizados através de medidas que ele préprio

requereu.

Insista-se, ndo ha oferta pelo devedor de bens (ou se houve, eles ja néo
foram aceitos pelo Juizo), mas sim ndo aceitagcdo da constricdo sobre bens
localizados em medidas requeridas pelo credor para esse fim.

O gue aparentemente seria um contrassenso (ndo querer levar adiante —
dar sequéncia aos atos expropriatérios — quando da localizacdo de bens pelo
credor), se explica facilmente: a finalidade do feito executivo fiscal € expropriar
bens do devedor para o pagamento da divida inadimplida, logo, é preciso que: [i]
esse bem tenha uma boa avaliacdo (valor suficiente para quitacdo, ainda que
parcial, da divida) e, principalmente, [ii] que possua liquidez, isto €, ndo seja dificil
sua conversdo em dinheiro (ndo basta ter um bom valor, é necessério transformar
aquele bem em dinheiro, se inexistir interesse do credor em adjudica-lo, e, para

tanto, tem de haver interessados em adquiri-l0).

O estadio da Portuguesa de Desportos (conhecido time de futebol da
capital de Sao Paulo), por exemplo, foi penhorado e levado a leildo por diversas
vezes. Inquestionavel o alto valor de referido imével (propriedade enorme — ha um
estadio nela construido; localizada em um dos principais “corredores” de Sao
Paulo, a Marginal Tieté), entretanto, até onde temos conhecimento, foram

infrutiferas todas essas tentativas de sua alienacdo judicial.?®?> Ora, nos parece

informag6es sobre os veiculos.” (https://lwww.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-
pesquisas-patrimoniais/. Acesso em 25/05/2020).

251 “SREI — Pesquisas referentes ao registro de imoéveis, como levantamento de bens por CPF ou
CNPJ, visualizacéo eletrbnica de matricula do imével e pedido de certiddes, podem ser feitas
pelo Sistema de Registro Eletrénico de Iméveis (SREI). Mais novo sistema de pesquisa
patrimonial disponibilizado pelo CNJ, o SREI foi lancado pela Corregedoria Nacional de Justica em
agosto deste ano, interligando os oficios de registro de iméveis e o Poder Judiciario.”
(https:/iwww.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/. Acesso
em 25/05/2020).

252 https://globoesporte.globo.com/futebol/times/portuguesa/noticia/portuguesa-se-livra-de-mais-
um-leilao-mas-estadio-do-caninde-continua-risco.ghtml. Acesso em: 14/06/2020.


https://www.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/
https://www.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/
https://www.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/sistemas/srei
https://www.cnj.jus.br/cnj-amplia-e-difunde-uso-dos-sistemas-de-pesquisas-patrimoniais/
https://globoesporte.globo.com/futebol/times/portuguesa/noticia/portuguesa-se-livra-de-mais-um-leilao-mas-estadio-do-caninde-continua-risco.ghtml
https://globoesporte.globo.com/futebol/times/portuguesa/noticia/portuguesa-se-livra-de-mais-um-leilao-mas-estadio-do-caninde-continua-risco.ghtml
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justificavel a recusa de uma nova constricao sobre referido bem (se houver outros

a integrar o patriménio do devedor), pela demonstrada dificil liquidez.

Portanto, se o0 exequente tem a informacao (histérico em outros processos
do mesmo executado) de que determinado bem n&o possui a esperada liquidez
deve se insurgir contra penhora que novamente recaia sobre ele, para evitar
gastos desnecessarios com procedimentos expropriatorios que dificiimente

logrardo éxito.

Tratando-se de bem de valor irrisério (ou de dificil quantificacdo) ou sem a
devida liquidez (improvavel alienacdo) deve o exequente tomar as medidas

necessarias para buscar outros elementos do acervo patrimonial do executado.

Tanto é assim que, como sinalizado no Capitulo 1 deste estudo (vide item
1.1), a PGFN passou a adotar o chamado “ajuizamento seletivo”, onde somente
distribuira Execucéo Fiscal se, previamente, identificou bens do devedor “Uteis a
satisfacdo integral ou parcial do débito a ser executado.” (trecho do artigo 38 da

Portaria PGFN n. 33/2018 — transcrito integralmente na nota de rodapé n. 12).

Ora, se o proprio ajuizamento passa a depender desta identificacdo de
patrimdnio util, evidente que deve se rechacar constricbes de bens (penhora) que
nao possam se enquadrar em referido conceito (Util & satisfacdo, ainda que

parcial, do débito em cobro).

A questdo, portanto, é garantir ao credor, nesse estagio do feito executivo,
o direito de constricdo sobre a fatia patrimonial do devedor de maior liquidez.

A lista constante no artigo 11 da LEF traz um critério (presuncéo relativa)
de quais bens possuem maior liquidez, a justificar a busca de uns em detrimento
de outros (todos da classe penhora — exceto dinheiro) para constricdo?%.
Veremos adiante (subitem 3.3.2.2) como interpretar referida relacdo, mormente

em comparacao com o CPC.

253 “ o0 art. 11 da LEF retira a discricionariedade do oficial de justi¢a, que ndo deve penhorar bens
de acordo com sua vontade ou opinido de quais prefira ver penhorado (...) Todavia, citada ordem
ndo é absoluta.” (BECHO, Renato Lopes. Execucao Fiscal: andlise critica. Sao Paulo : Noeses,
2018, p. 37).
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3.3.2.1. O que pode motivar o credor arecusar bens oferecidos a penhora?

Voltando, entdo, a alinea “a” destacada no inicio do subitem anterior
(recusa, pelo credor, de bens indicados pelo devedor), € preciso enaltecer o que
restou asseverado no Capitulo 2 (subitem 2.4.2.2): o executado tem o direito de

oferecer garantia, em até 5 dias da sua efetiva citacéo (arts. 8° e 9°, LEF).

Se o contribuinte exercer esse direito, indicando um imével, por exemplo,
descabida a recusa ao argumento de que dinheiro (a integrar a classe depdsito)
possui maior liquidez e, portanto, que a constricdo deveria recair sobre este, e
nao aquele. Diferentemente do descrito no subitem anterior (onde essa fase —
direito do executado ofertar bens - se esvaiu), aqui ela tem de ser respeitada,
trazendo uma equiparacdo hierarquica das espécies: depodsito; garantia

fidejusséria e penhora.?%

Isso ndo significa que o bem oferecido a penhora pelo executado tem de
ser constrito. O que ndo pode é rechacar essa equiparacdo entre as garantias
para justificar a ndo aceitacdo. Totalmente descabido aqui, portanto, a invocacao
do artigo 11 da LEF (cabivel, tdo somente, em momento posterior do
procedimento executdrio, desvinculado da oferta feita pelo devedor dentro do

lapso temporal garantido por lei para o exercicio desse direito).2%°

254 “ .em razdo do que prescrevem os ja citados arts. 8° e 9° da Lei 6.830/1980, o devedor, em
execucao fiscal, tem o direito subjetivo de garantir a satisfagdo do crédito executado por um
daqueles quatro meios, ndo se afigurando possivel distingui-los (ndo pelo menos quando se esta
em fase procedimental em que o sobredito direito de garantir se pde ativo) por conta de sua
liquidez econbmica.” (CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, ll, do Cddigo Tributario
Nacional: o impacto do art. 835, § 2°, do novo Cddigo de Processo Civil em relagéo a suspensao,
via deposito, da exigibilidade do crédito tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n.
1. S&o Paulo : RT, 2016, p. 171).

255 Infelizmente tem prevalecido, na jurisprudéncia, interpretacdo a mitigar o direito de
oferecimento de bens pelo executado (com fulcro na literalidade do inciso Ill, do art. 9° da LEF),
pois exigir observancia da ordem de preferéncia do artigo 11 nesse momento € infirmar aquela
equiparacdo hierarquica das garantias a que nos referimos: “a penhora deve ser efetuada
conforme a ordem legal prevista no art. 655 do CPC/1973 e no art. 11 da Lei 6.830/1980. Desta
forma, ndo obstante o bem ofertado seja penhoravel, o exequente pode recusar a sua nomeacao,
guando fundada na inobservancia da ordem legal...” (STJ. 12 Turma. Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n. 1.521.390/PR. Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho. DJe 01/04/2020).
“O Superior Tribunal de Justiga possui o entendimento firmado de que é legitima a recusa pela
Fazenda Publica da nomeacéo de bens do executado quando ndo observada a ordem legal de
preferéncia prevista no art. 11 da LEF.” (STJ. 28 Turma. Recurso Especial n. 1.839.753/RJ.
Ministro Relator Herman Benjamin. DJe 19/12/2019).
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Cabe, todavia, nesse momento (oferta de garantia pelo devedor, diversa do
dinheiro e da garantia pessoal), a demonstracéo, pelo credor, de sua iliquidez, ou
da valoracdo irriséria perante o débito executado, como justificativa a néo

consumagcao da penhora.

Resta evidente, assim, a importancia do exercicio desse direito de oferta de
garantia, em especial de bens a penhora (ja que ndo havera questionamentos em
relacdo a constricdo de dinheiro — maior liquidez possivel; e improvavel
questionamento em relagcdo a fianca bancéria ou seguro garantia — ante a
equiparacdo do art. 835 do CPC, espera-se o desaparecimento de quaisquer
guestionamentos, também aqui), a dificultar o ndo acolhimento por parte do
credor (limitado, em nosso sentir, a questdes inerentes a garantia ofertada, e nédo

a um comparativo desta com outra possiveis).

3.3.2.2. Arigidez da lista existente na LEF em detrimento a do CPC

Como ja sinalizado anteriormente, o artigo 11 da LEF traz uma lista dos
elementos passiveis de integrar o patriménio do devedor, decrescente em relacéo
ao maior indice de liquidez (presuncao legis), a facilitar a constricdo de bens se
transcorrer in albis o prazo para oferta do contribuinte ou, entdo, se este

apresentar bens cuja baixa liquidez justifique a recusa.

Referido comando normativo, além de enaltecer a responsabilidade
patrimonial a justificar a garantia ao cumprimento de uma obrigacéo tributaria
(tanto que aponta, ao final, hipétese aberta a permitir o alcance de outros bens
ndo listados anteriormente?®), traz uma sinalizacdo (que como ja dito
anteriormente, ndo é absoluta) do grau de liquidez de certos tipos de bens, a

justificar a prevaléncia de uns em detrimento de outros.

2% “ .tanto o Codigo de Processo Civil quanto a Lei de Execucgbes Fiscais, ao preverem que
outros bens ou direitos sdo aptos a garantir o feito executivo, consagram o principio da
patrimonialidade previsto no artigo 789 daquele diploma processual, o qual estabelece que o
devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigagées, salvo as restricbes estabelecidas em lei.” (GOMES, Eduardo de Paiva; GOMES,
Daniel de Paiva. Criptomoedas enquanto garantia no macrossistema de cobranga do crédito
tributario federal: Lei 6.830/80 e Portaria PGFN 33/2018. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e
CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovac¢des na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT,
2019, p. 138).
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O problema é que estamos diante de uma lista de bens feita em 1980,

deveras diferente da atualmente disposta nas regras processuais gerais (CPC).

Vejamos o seguinte comparativo entre a LEF e o CPC em relagéo a este

tema:

LEF, Art. 11 — A penhora ou arresto de
bens observara a seguinte ordem:

| — dinheiro;®”

Il — titulos da divida publica, bem como
titulo de crédito, que tenham cotagcdo em
bolsa;

lIl — pedras e metais preciosos;

IV — imdveis;

V — navios e aeronaves;

VI — veiculos;

VII — moveis ou semoventes; e

VIII — direitos e acdes.

CPC, Art. 835 — A penhora observara,
preferencialmente:

| — dinheiro, em espécie ou em depédsito ou
aplicacdo em instituicao financeira;

Il - titulos da divida publica da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal com cotacao
em mercado;

Il - titulos e valores mobiliarios com
cotacdo em mercado;

IV - veiculos de via terrestre;
V — bens imdveis;

VI — bens moveis em geral;
VIl — semoventes;

VIl — navios e aeronaves;

IX — agBes e quotas de sociedades simples
e empresarias;

X — percentual do faturamento de empresa
devedora;

XI — pedras e metais preciosos;

XIl - direitos aquisitivos derivados de
promessa de compra e venda e de
alienacéo fiduciaria em garantia;

Xl — outros direitos.

Ndo é crivel, por exemplo, que ndo possa prevalecer a pretensao

fazendaria de constricdo de um imével, tdo somente porque o devedor tributario

alega possuir pedras preciosas (com alta liquidez na LEF, de 1980; mas figurando

nas ultimas posi¢des do CPC, de 2015).

257 |Importante reforgar que a constricdo em dinheiro, pelas premissas deste estudo, ndo se
enquadra na classe “penhora”, mas sim na classe “depdésito”.
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Em que pese a ja sinalizada aplicacdo, quer pela doutrina, quer pela
jurisprudéncia®®®, da lista preferencial do CPC nos executivos fiscais, o desfecho a
essa celeuma nos parece buscar fundamento em outro comando processual

geral, qual seja, o 8 1° deste mesmo artigo 835.

Referido regramento dispde: “é prioritaria a penhora em dinheiro [depdsito,
pela classificacdo aqui adotada], podendo o juiz, nas demais hipéteses, alterar a

ordem prevista no caput de acordo com as circunstancias do caso concreto.”

Sendo assim, qualquer penhora (que, insista-se, ndo alcanca constricdo
em dinheiro) pode dar-se independentemente daquela ordem sinalizada pela lei
(presuncéo relativa de maior liquidez) se o Juiz, mediante provocacao das partes,
entender ser mais conveniente aquele caso concreto (sopesamento dos valores:
efetividade da execucdo em prol do credor versus ado¢cdo do modo menos

oneroso ao devedor).2%9

Interessante que ao aplicarmos esse dispositivo (§ 1°, art. 835, CPC) aos
executivos fiscais, deixa de ser necessario o confronto entre as listas
preferenciais de penhora, pois passa a ser incontroversa a possibilidade
casuistica de descumprir aquela sinalizacdo de garantias com maior, € menor,

liguidez, para fins de penhora.?6°

258 “Para além de algumas coincidéncias nos textos, ndo ha a menor dlvida de que entre os
Cédigos (de 1973 e de 2015) e a Lei n. 6.830/80 sobressai nitida diferenc¢a, estando os primeiros
muito mais afinados com a realidade contemporanea.

Talvez por isso mesmo, a orientacéo pretoriana tenha se firmado no sentido da aplicacdo do art.
655 [CPC/73, alterado em 2006 pela Lei 11.382] em relacdo aos executivos fiscais — a despeito da
existéncia, no bojo da Lei n. 6.830/80, de disposicdo supostamente especial — entendimento que
hé se estender em relagdo ao Cédigo de Processo Civil de 2015.” (CONRADO, Paulo Cesar.
Execucéo Fiscal. 32 Ed., Sdo Paulo : Noeses, 2017, p. 223).

259 “A ordem legal estabelecida para a penhora deve ser ajustada de forma a conciliar, no caso
concreto, os principios da maxima utilidade da execugdo em favor do exequente e o da menor
onerosidade ao executado, com vistas a buscar uma execugdo equilibrada e proporcional.”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; e MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cddigo de Processo
Civil. 22 Ed., S&o Paulo : RT, 2016, p. 1.317).

260 “Como o proéprio dispositivo aponta, a ordem prevista é preferencial, deve ser seguida como um
norte em relagdo a penhora, assim, caso um bem que esteja mais abaixo na ordem em relagéo a
outro e possibilite mais eficazmente a satisfagdo do crédito, deve tal bem ser penhorado...”
(ZANETTI JR., Hermes. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Vol. XIV. ARENHART, Sérgio
Cruz; e MITIDIERO, Daniel (Coords.). S&o Paulo : RT, 2018, p. 198).
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Notem o contexto em que surge o ja analisado 8§ 2° do mesmo artigo 835
do CPC (que permite a substituicdo de depdsito por fianga bancaria ou seguro
garantia): sequencialmente a rigidez de impedir a relativizagdo da lista
preferencial quanto a constricdo de dinheiro, traz alternativa posterior de
substituicdo do depdsito por outra espécie de garantia que, conquanto de similar
liquidez, via de regra traz menor onerosidade ao devedor (ndo aplicar esse

comando aos executivos fiscais, reiteramos, € um contrassenso).

Em suma, ndo deve haver uma rigidez em relacdo a lista do artigo 11 da
LEF, pois aplicavel aos executivos fiscais o § 1° do artigo 835 do CPC que

permite a sua nao observancia a depender das particularidades do caso concreto.

3.3.3. Penhora e a consequéncia prevista no artigo 206 do CTN

Como ja sinalizado alhures, ndo se tem em referida espécie de garantia ao
cumprimento da obrigacdo tributaria o efeito suspensivo da exigibilidade e,
portanto, a consequéncia prevista no artigo 206 do CTN n&o decorreréa dela.

Todavia, havendo penhora correspondente ao todo executado, ter-se-a tal

consequéncia (do art. 206 do CTN) pela mera existéncia dessa integral garantia.

Isso é fato incontroverso, quer na doutrina quer na jurisprudéncia, o
problema, como ja assinalado nos Capitulos anteriores (subitens 1.3.5 e 2.5.2)
estd no alcance de referido comando normativo: [i] anular o estimulo negativo

jungido, exclusivamente, a certiddo positiva de débitos; ou [ii] anular qualquer

estimulo negativo.

Ja foi afirmado, em varias passagens desse texto, nosso entendimento em
prol da opgao “ii”, qual seja, que referido artigo 206 tem de ser interpretado de
forma sistematica e finalistica, para afastar quaisquer das cobrancas indiretas do

crédito tributario.

Ha, felizmente, julgados nesse sentido (a reconhecer referido efeito, ainda
que sem vincula-lo, expressamente, a uma interpretacao sistematica e finalistica
do art. 206 do CTN):
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(...) 4. Nao h& que se falar em suspensdo da exigibilidade nos termos do
artigo 151 do CTN, que somente se aplica as hipGteses de depdsito em
dinheiro...

5. A garantia ofertada é valida apenas para o fim da expedicdo de certiddo
positiva com efeito negativo, ndo podendo o referido débito ensejar o protesto
e a inclusdo do nome da agravada no CADIN...?%1

(...) Eventual deferimento ou indeferimento (...) de ndo inclusdo no CADIN e
de sustacao do protesto fica condicionado a apreciacdo, na origem, acerca da
idoneidade e da suficiéncia da garantia prestada.?®?

(...) No caso concreto, a execucao fiscal ja foi ajuizada, possuindo ainda
garantia idonea apresentada, e, assim, devera ser deferido o pedido de
suspensao do titulo protestado.

Y

Quanto a alegagdo da necessidade de propositura de outra acdo para
requerimento de suspensao do protesto, nos termos do art. 109, |, da CF, a
acao de execucdo por meio da qual a divida protestada é cobrada encontra-
se sob jurisdi¢éo do juizo a quo, sendo de sua competéncia o exame do pleito
da respectiva sustacdo. E o mesmo raciocinio aplicado & exclusdo do nome
do devedor do CADIN...?3

Todavia, a questdo ainda é controvertida®®*, a gerar inseguranca juridica

pela resolugcéo desigual de conflitos atinentes ao mesmo tema.

Outro ponto a ser enaltecido, ainda em relacdo ao vinculo entre penhora e
o artigo 206 do CTN, € a necessidade de que a garantia seja integral. Supondo
que o contribuinte possui apenas um débito em aberto, j& ajuizado, no valor de
R$ 100.000,00, e foi penhorado um imével seu avaliado em R$ 110.000,00, com a
efetivacdo da penhora, em razado do valor do bem constrito, referido devedor fara

jus aos efeitos do artigo 206 do CTN.

Se, porém, 2 anos depois, o valor atualizado da divida estd em
R$ 160.000,00, e o bem penhorado, apés reavaliacdo, permanece com 0 mesmo

261 TRF3. 42 Turma. Agravo de Instrumento n. 5030038-55.2018.4.03.0000. Desembargador
Relator Marcelo Saraiva. DJe 31/01/2020.

262 TRF3. 32 Turma. Agravo de Instrumento n. 5009894-26.2019.4.03.0000. Desembargador
Relator Nelton dos Santos. DJe 12/03/2020.

263 TRF3. 42 Turma. Agravo de Instrumento n. 5023406-76.2019.4.03.0000. Desembargadora
Relatora Ménica Nobre. DJe 12/03/2020.

264 Decisdo contraria a ratio aqui construida (de extensdo dos efeitos do art. 206 do CTN a
guaisquer cobrancas indiretas): “(...) Inexistente causa suspensiva da exigibilidade, ndo é possivel
impedir o protesto do titulo executivo ou de suspender seus efeitos.” (TRF3. 32 Turma. Agravo de
Instrumento n. 5024913-09.2018.4.03.0000. Desembargadora Relatora p/ o acoérddo Cecilia
Marcondes. DJe 29/01/2020).
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valor (de R$ 110.000,00), esse contribuinte ndo mais fara jus aquele efeito (do art.

206 do CTN), pois deixara de ter garantia integral sobre o débito executado.

E, portanto, condicdo ao afastamento de cobrancgas indiretas (art. 206 do
CTN), em situacdes onde inexiste suspensao da exigibilidade do crédito tributario,

a integral garantia do débito.

Essa condicdo (de integral garantia) também se faz presente a atribuicéo
de efeito suspensivo aos Embargos a Execucéo Fiscal, isto €, a garantia pode ser
parcial para o manejo dos Embargos?%®, mas a atribuicdo de efeito suspensivo

depende, além de outros requisitos, da garantia integral.

Note que no exemplo anterior, havendo penhora sobre imével avaliado em
R$ 110.000,00, atinente a débito de R$ 100.000,00, se houvesse oferta de
Embargos a Execucao Fiscal e, a ele, fosse atribuido efeito suspensivo, ndo mais
seria possivel questionar a incidéncia do artigo 206 do CTN pela posterior
atualizacao do débito em detrimento a reavaliacdo do bem constrito. Isso porque,
nesse novel cenario, a motivacao dos efeitos do supracitado artigo 206 decorrera
da suspensao da exigibilidade do crédito tributario (via tutela proviséria atribuidora
daquele efeito suspensivo) e ndo mais da garantia concedida (tratamos disso nos

Capitulos anteriores — subitens 1.3.5 e 2.4.2.3).

De toda sorte, inexistindo referido efeito suspensivo aos Embargos a
Execucdo Fiscal, ainda que haja penhora de bens em valor superior ao débito
executado, ter-se-a normal curso da Execucdo Fiscal (ante a inexisténcia de
suspensdo da exigibilidade em referido contexto), inclusive adocdo de atos

expropriatérios.

265 “A garantia a que se refere o artigo 16, § 1°, da LEF, como condigdo necessaria e suficiente a
admissibilidade dos embargos do executado, segundo orientagdo firmada em inGmeros
precedentes do Superior Tribunal de Justica, ndo necessariamente devera abarcar a totalidade do
deébito exequendo, exigindo-se apenas que seja reveladora da maxima capacidade patrimonial
(penhoravel) do executado.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. Sdo Paulo :
Noeses, 2020, p. 528).



227

3.3.4. Penhora e Embargos a Execucdo Fiscal recebidos sem efeito

suspensivo

E possivel, repita-se, termos atos expropriatorios sendo praticados, ainda
que exista constricdo de bens em valor maior do que o débito em cobro, pela
auséncia de vinculacdo daquele efeito material (suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario) a garantia existente (penhora), bem como pela auséncia de
comando judicial explicito trazendo tal efeito (no caso, via atribuicdo de efeito

suspensivo aos Embargos a Execucao Fiscal).

No passado, isto é, antes das reformas ocorridas no CPC/1973, pela Lei
11.382/2006 (ja tratamos disso no Capitulo anterior - subitem 2.4.2.3), esse era
um cenario impossivel, fruto da automaticidade do efeito suspensivo aos
Embargos a Execucao (havendo Embargos do executado, aguardar-se-ia o seu
final desfecho — transito em julgado — para, s6 entédo, ser retomado o curso da

Execucéo Fiscal).

Com as alteragdes nas regras processuais gerais, afastando o automatico
efeito suspensivo aos Embargos a Execucéo, houve nova construcao também em
ambiente executivo fiscal, porém com certas ressalvas (ligadas, frise-se, aos

peculiares efeitos das garantias prestadas no contexto tributario).

L4, em ambito geral, a auséncia de efeito suspensivo permite a adoc¢ao de
todas as providéncias expropriatorias, inclusive a entrega do bem (fruto de
adjudicacdo), ou dos valores oriundos de sua alienacdo judicial (fruto de
arrematacao), ao exequente (cabendo ao executado, se sagrar-se vencedor nos

seus Embargos, ainda pendentes de final desfecho, reparacao civil).

Vejamos, entdo, como fica essa situagcdo em ambiente executivo fiscal.

3.3.4.1. Repercussdes na arrematacao

Em Execucdo Fiscal, ainda que se tenha Embargos do executado
pendentes de final julgamento, se a este ndo foi atribuido efeito suspensivo, ter-
se-a normal curso aquele feito executivo, com a adoc¢do de atos jungidos a

expropriacao.
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Imaginemos a penhora de um imovel. No cenario acima descrito ele sera
avaliacado para ser objeto de alienacédo judicial. Se houver arrematante, referida
alienacdo se consumara, com o deposito em juizo do preco pago. Nesse
momento, entdo, ter-se-4 a convolacdo das garantias, de penhora para depdsito,
e, assim, passamos a ter suspensdo da exigibilidade do crédito tributario a
impedir novos atos de cobranca (como aqueles ligados a expropriacao), ou seja, 0
preco pago pelo arrematante devera ficar depositado em juizo até o transito em
julgado dos Embargos a Execucéo Fiscal.

Esse raciocinio, fruto da mera interpretacdo do artigo 151, Il, do CTN, por
consequéncia da convolacdo das garantias (de penhora para depdsito), €
refor¢cado pelo artigo 32, § 2°, da LEF que vincula o levantamento do depésito ao

transito em julgado dos Embargos a Execucéo Fiscal.

Esse tema, inclusive, foi devidamente enfrentado pelo STJ em recurso

repetitivo (REsp 1.272.827/PE), que analisamos em outra oportunidade:

Quando a garantia for depdésito em dinheiro, ou bem arrematado em leildo,
permanece 0 mesmo raciocinio jurisprudencial, qual seja, a marcha executiva
ndo podera implicar em levantamento de tais valores depositados enquanto
houver Embargos a Execucéo Fiscal pendentes de final julgamento.26®

E bem verdade que referido julgado do STJ, além do ja citado artigo 32,
§ 2° da LEF, motiva sua constru¢do no rito dos precatérios que o contribuinte
teria que enfrentar para almejar uma reparacéo, isto €, a conhecida morosidade
daquele instituto (dos precatérios) também justificou tal construcdo a impedir a
entrega do produto da arrematacdo ao exequente tributario antes do transito em
julgado dos Embargos a Execucéo Fiscal.

Quando da anadlise desse julgado no Capitulo anterior (subitem 2.4.2.3),
mais especificamente do fundamento ligado ao rito dos precatérios, afirmamos ser
ele de menor importancia, em detrimento ao 8§ 2° do artigo 32 da LEF, que tem o
conddo de enaltecer a suspensdao da exigibilidade da obrigagédo tributaria

266 CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucédo Fiscal e o Cédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 296.
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decorrente do depésito (modalidade de garantia). De fato, no contexto da

alienacao judicial (arrematacao) esse € um ponto de menor relevancia.

Em resumo, ndo havendo atribuicdo de efeito suspensivo aos Embargos do
devedor, bem como que a garantia prestada seja penhora (a nédo gerar, portanto,
suspensao da exigibilidade), atos de cobranca (voltados a expropriacdo) poderéo
ser postos, todavia ndo implicardo na extincdo do feito executivo, pois o produto
da arrematagcdo (valor pago pelo arrematante, perante bem alienado
judicialmente) ndo serd entregue ao exequente. Isso decorre da convolacdo das
garantias (outrora penhora, agora depdsito), ja que nesse novo contexto
(depésito) a suspenséo da exigibilidade da obrigacéo tributaria se faz presente, a
impedir referida marcha, enquanto pender de final julgamento (transito em

julgado) os Embargos a Execucao Fiscal.

3.3.4.2. Repercussdes na adjudicacao

A construcdo acima, necessaria com as mudangas processuais gerais
anteriormente mencionadas, traz uma aparente harmonia sistémica, qual seja,
garantias a gerar suspensdo da exigibilidade impedem qualquer ato processual
ligado a expropriacdo (perdurando como tal — sem mutacdo de espécie —
enquanto pender o conflito instaurado pelo contribuinte), ao passo que as demais
garantias, que nao gerarem aquele efeito (ou que estiver em ambiente sem a sua
imposicao judicial), permitirdo o percurso de atos expropriatorios até sua
convolacdo em depdsito (ou garantia pessoal em ambiente conflituoso), quando

entdo teremos suspenséo da exigibilidade.

Nesse norte, nenhuma Execucéo Fiscal seria extinta em decorréncia de
atos expropriatorios quando houver Embargos do devedor pendentes de final

julgamento.

Ocorre que a classe penhora, conforme demonstrado de forma mais
detalhada no subitem 2.3.3, ndo pressupde uma unica modalidade expropriatoria
(alienacao judicial), pode dar-se também via adjudicacdo ou, ainda, mediante
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apropriacdo de frutos?®’, hipéteses onde ndo teremos aquela convolacdo de

espécies (de penhora para deposito).

Ora, se ndo havera uma mutacdo da garantia (penhora em depdsito) ndo
teremos suspensdo da exigibilidade do crédito tributario (efeito inerente ao
depdsito) e, entdo, o que impedira a efetiva extincdo da Execucédo Fiscal (e da

obrigacdo tributaria) com a entrega do bem ao exequente?

Antes de respondermos essa indagacdo, € preciso entender como a
adjudicacdo ocorre nos executivos fiscais e, para isso, invocamos estudo feito no

passado a respeito do tema:

...temos, na prépria LEF (art. 24, inciso 1), dispositivo que traz limitagdo a
adjudicacdo, quando da existéncia de Embargos & Execucdo pendentes de
julgamento, mas essa “trava” aplica-se, tdo somente, se tal ato ocorrer antes
do leildo.

Findo o leildao sem licitantes, ou concorrendo a Fazenda em igualdade com
estes, 0 que a impede de adjudicar um bem penhorado, ainda que haja
Embargos a Execucdo Fiscal, sem efeito suspensivo, pendente de
julgamento?2¢8

Nada impede o exequente de adjudicar referido bem se: [i] mesmo
havendo Embargos a Execucdo pendentes, [ii] houve hasta publica anterior sem

licitantes.28°

O repetitivo anteriormente mencionado (REsp 1.272.827/PE) n&o tratou
desse especifico tema (possibilidade, ou ndo, de se efetivar adjudicacdo quando
ha Embargos a Execucdo Fiscal pendentes, porém sem efeito suspensivo

atribuido), mas aquele anterior ponto (evitar o rito dos precatérios) que, para

267 Para a finalidade deste tépico, ligada a demonstragdo da marcha da exigibilidade no cenario
em tela, onde ndo teremos a convolacdo de garantias (de penhora para depdsito), ndo ha
necessidade de maior aprofundamento quanto a apropriacéo de frutos (isso ja foi feito no subitem
2.3.3 do Capitulo anterior), apenas que ela também nao gera referida mutacdo. Exemplo classico
de apropriacao de frutos da-se na penhora da colheita de determinado produto agropecuario. O
credor ficard com referida safra (de gréos; de frutas; etc.) e ndo com a propriedade em que se deu
o plantio, muito menos com o produto da venda da safra.

268 CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucdo Fiscal e o Cédigo de
Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributério Analitico. Vol. 3.
Séo Paulo : Noeses, 2016, p. 275.

269 Note que diferentemente o que ocorre no contexto geral (do CPC - vide subitem 2.3.3), aqui
temos peculiaridades atinentes aos meios de expropriacdo, a impedir a adjudicagdo se houver
Embargos do devedor pendentes e, a alienacéo judicial ndo tiver sido previamente tentada. Ou
seja, ndo é sempre que o credor tributario podera valer-se da adjudicacdo (nesse cenario —
existéncia de Embargos do devedor - ela depende da tentativa frustrada de alienacéo judicial).
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mesma problematica ligada a arrematacdo nos pareceu de menor importancia
(em detrimento a regra existente no § 2° do art. 32 da LEF), aqui motiva a

seguinte construcao:

A concrecéo da adjudicacdo (mediante Carta, com o respectivo Mandado
de Imissado de Posse, quando se tratar de bem imével; ou ordem de entrega, para
0s bens moveis — art. 877, § 1°, CPC), para se evitar o rito dos precatorios (como
sinalizado no supracitado REsp 1.272.827/PE), terd de esperar o término (transito
em julgado) dos Embargos do devedor.

Afora a questdo do rito dos precatorios, a gerar problemas a reparacéo civil
do executado (se houver efetiva extingdo da obrigacéo tributaria e, ao final, seus
Embargos forem julgados procedentes), ainda temos outra questao, a justificar a
prevaléncia desse entendimento, qual seja, dar-se-4 tratamento especial aos atos
expropriatérios que ndo implicam mutacdo de garantias, situacdo que, por 6ébvio,
gerara distorcbes (como, por exemplo, a opcao pela adjudicacdo, mesmo em

cenarios onde o bem néo é tao interessante a Administracao).

Em suma, nem nestas hipoteses (onde ausente a convolacdo de
garantias), nos parece possivel avancar nos atos expropriatérios, quando houver
Embargos do devedor em tramite, a ponto de extinguir o feito executivo e, por
conseguinte, a obrigacéo tributaria. Mas é preciso reconhecer: essa ndo é uma

consequéncia ligada a peculiar efeito da garantia prestada.

3.4. Cautelar

Até o momento versamos sobre garantias que sempre estdo jungidas a
contexto de imediata satisfacdo da obrigacao tributaria, melhor dizendo, ambiente
onde a efetiva executoriedade da garantia depende, tdo somente, da eficacia da
marcha da exigibilidade, cenario ndo ligado, apenas, ao tipo de patrimbnio

atingido.

Tanto é assim que mesmo em acdes antiexacionais, a garantia la prestada
(depésito ou fidejusséria) também possui esse viés satisfativo, pois ao término do

feito (trnsito em julgado) aquelas garantias possiveis de serem prestadas neste
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cenario serdo convertidas em renda em favor do Estado-Fisco, se ele se sagrou

vencedor da demanda.

Mas em ambiente exacional a questéo fica evidente, pois depdsito, garantia
fidejusséria e penhora sdo as espécies listadas na LEF como Unicas garantias
possiveis de serem la ofertadas, inclusive a permitir (condicdo de sua

admissibilidade) posterior interposicdo de Embargos a Execucéo Fiscal.

Nesse item 3.4, porém, trataremos de espécie de garantia que vem, ao
longo dos anos, ganhando maior importancia (e novos veiculos a sua instituicéo)
em ambiente tributario, cuja pretensdo imediata ndo € de satisfacdo
(executoriedade) do crédito tributario, mas de permitir (assegurar, acautelar) que
essa fase da marcha da exigibilidade, quando atingida, tenha aquela efetividade
(via expropriacdo para posterior quitacdo do débito).2"°

No Capitulo anterior (vide subitem 2.3.2) estudamos essa possibilidade de
constituicdo de garantia cautelar (em observancia as regras gerais existentes no
CPC). Nesse momento, o objetivo é aprofundar a andlise em relacdo a tais
espécies quando formatadas em contexto tributario.

As garantias que se enquadram nesta classe (cautelar) ocorrem, sempre,
em momento anterior as garantias anteriormente estudadas (depdésito, garantia
pessoal em ambiente conflituoso e penhora), pois serdo convoladas em uma
daquelas no momento oportuno (quando ndo se faz mais necessario assegurar,

pois presentes todos requisitos necessarios a efetivamente executar).

Normalmente, quem almeja esse tipo de garantia cautelar € o credor, pois
vislumbra situacdes atuais que, no futuro, afetardo aquela responsabilidade
patrimonial necessaria a satisfacdo da obrigacdo inadimplida (dilapidacéo
patrimonial, por exemplo). Todavia, casos ha onde tal pretensdo partird do

devedor, na busca dos efeitos atinentes a garantia prestada (art. 206, CTN),

especialmente quando nao ajuizado o executivo fiscal (onde é possivel oferta-la).

210« _provimentos provisoérios exacionais em referéncia, quando concedidos (cada qual a seu
modo), resultam na indisponibilizacao de bens e direitos do devedor tributério, providéncia que
visa, fundamentalmente, resguardar a eficacia da tutela executiva fiscal (fungdo acautelatoria), e
ndo antecipar os efeitos expropriatérios / sub-rogatérios que compdem o nucleo do provimento
executivo.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. S8o Paulo : Noeses, 2020, p.
238).
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As garantias cautelares, quando judiciais, ndo ocorrem em processo onde
ha conflito em torno da exigibilidade da obrigacao tributaria e, por isso, ainda que
formatada em dinheiro ou mediante garantia pessoal, ausente o efeito suspensivo

da exigibilidade.

Também podem acontecer em Execucdo Fiscal, mas em momento néo
propicio a gerar suspensao da exigibilidade, ja que ausentes uma daquelas
necessarias garantias executivas (depdsito, garantia pessoal em ambiente
conflituoso e penhora) a permitir o manejo de veiculo préprio a instauracédo do

conflito em torno da exigibilidade, qual seja, Embargos a Execucéo Fiscal.

E a auséncia deste efeito (suspensivo da exigibilidade) € necessaria, pois
atos ligados a marcha da exigibilidade tem de ser postos (obrigatoriedade) para
que esta garantia meramente assecuratéria possa ser transformada em garantia
executiva (depdsito, garantia pessoal em ambiente conflituoso ou penhora) e,
entdo, termos 0s normais atos expropriatorios voltados a cobranca forcada do

crédito tributario.

De qualquer maneira, a garantia cautelar trara os efeitos do artigo 206 do
CTN, isto &, tem de afastar cobrancas indiretas promovidas pelo Fisco (essa,
inclusive, é a razao de termos uma via cautelar intentada pelo proprio contribuinte,
onde € antecipado o momento de ofertar garantia, tdo somente para obtencao

daquele efeito).

O que diferencia essa classe (cautelar) da Ultima que serd abordada
(outras hipoteses) € que la inexiste crise de inadimpléncia e, assim, a garantia &
imposta pelo credor como condicdo a determinado ato (concessao de
parcelamento, por exemplo) ou, quando muito, objeto de condi¢des e concessdes
mutuas estabelecidas pelas partes (transacao). Aqui, em contrapartida, a crise de
inadimpléncia € regra e, mesmo nas hipOteses de excecdo (que sé&o
pouquissimas), ha requisitos rigidos a permitir o seu uso (ndo basta a vontade do

credor).

Outrossim, aqui € possivel (regra, diga-se) a constricao involuntaria (onde,
inclusive, ocorre o cendrio excepcional anteriormente citado, de garantia cautelar

sem crise de inadimpléncia), situagao incabivel no conjunto “outras hipoteses”.



234

Ademais, na classe “outras hipoteses” ndo se tem o efeito atinente ao
artigo 206 do CTN, sempre presente nas garantias cautelares, principal razdo da

segregacao feita.

Passamos, entdo, a verificar caracteristicas dessa classe através de alguns

critérios classificatérios apontados no final do Capitulo anterior (item 2.6):

A garantia cautelar pode, a depender do veiculo utilizado para tanto: [i] ser
real (inclusive mediante dinheiro) ou pessoal; [ii] dar-se de maneira voluntaria ou
ndao; [iii] atingir bens de terceiros, até porque hé possibilidade de ser pessoal; [iv]
jamais acontecer em veiculo onde instaurou-se conflito em torno da exigibilidade
da obrigacéo tributaria; e [v] ocorrer em ambiente judicial ou extrajudicial (no
primeiro caso, o conflito decorre da necessidade de garantir a efetividade da
cobranca direta do crédito tributdrio; mas pode girar em torno do direito a
obtencéo dos efeitos do art. 206 do CTN).

Como ja sinalizado alhures, a garantia cautelar ndo possui um viés
satisfativo (executoério), necessita ser convolada, no momento oportuno, em outra
espécie de garantia para atingir tal estagio. Esse € o principal fator a diferencia-la
do depdsito, da garantia pessoal em ambiente conflituoso e da penhora (além
disso, ndo traz suspensdo da exigibilidade — efeito presente nas 2 primeiras
classes citadas; bem como ndo susta os reflexos moratérios — efeito inerente a

primeira classe se, e somente se, ndo se consumar em dinheiro).

A voluntariedade na garantia cautelar se fara presente, tdo somente, nos
veiculos adotados pelo contribuinte para sua formatacdo (acdo cautelar de
antecipacao de garantia; ou procedimento administrativo voltado ao mesmo fim).
Nos demais casos, onde a garantia cautelar é pretensdo do Estado-fisco, ela
ocorre a revelia do contribuinte (quando muito, este podera almejar a substituicdo

de constricdo cautelar involuntéaria).

Pode, a garantia cautelar, afastar a fruicho do bem, situacdo sempre
presente quando a garantia € consumada em dinheiro (essa € uma possibilidade

nesta classe).

Todavia, em relagdo a esse quesito (fruicio do bem), ha tema

extremamente relevante atinente ao sentido do termo “indisponibilidade”, tomado
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na maioria dos procedimentos / processos de obtencao de garantia cautelar como
sendo o seu efeito. Isso porque, quando da regulamentacao, pela Portaria PGFN
33/2018, da chamada averbacdo pré-executoria (veiculo administrativo de
concretizacdo de garantia cautelar — subitem 3.4.4), o alcance deste termo
passou a ser mais contundente a impedir, por exemplo, a alienacdo de bens pelo
devedor sem intervencéo / autorizacao do Fisco, ainda que aquele esteja longe do

estado de insolvéncia (voltaremos ao tema no momento oportuno).

Trataremos, nesse topico, de cinco distintos veiculos possiveis para a
obtencéo de garantia cautelar. Os quatro primeiros (arresto previsto na LEF; acéo
cautelar fiscal, art. 185-A do CTN; e averbacdo pré-executoria), ligados ao
interesse fazendario, de assegurar a efetividade dos atos de cobranca direta. O
ultimo deles (acdo cautelar de antecipacdo de garantia, ou quando possivel,
procedimento administrativo voltado ao mesmo fim), porém, jungido a pretensdo
do contribuinte, onde a antecipacdo da garantia advém dos efeitos dela
decorrentes, mesmo que de forma mediata se tenha o resguardo patrimonial a

posteriores atos executorios.

3.4.1. Arresto previsto na LEF

O primeiro dos veiculos possiveis de obtencdo de garantia cautelar em
matéria tributéria, e o mais antigo deles, encontra previsao na propria LEF. Trata-
se da modalidade arresto (como todas as demais decorrentes de procedimentos
adotados pelo credor tributario), com peculiaridades préprias a existente em
ambiente geral (execucéo regrada pelo CPC — ja abordada no Capitulo anterior,

em especial no subitem 2.3.2).

Comparando os dispositivos (da LEF e da lei geral) h4 pequenas

diferencas. Vejamos:

LEF, Art. 7° — O despacho do Juiz que
deferir a inicial importa em ordem para:
(...) Il — arresto, se o executado néo tiver

domicilio ou dele se ocultar.

CPC, Art. 830 — Se o oficial de justica ndo

encontrar o executado, arrestar-lhe-a
tantos bens quanto bastem para garantir a

execugao.
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Pela regra geral, basta a néo localizacdo do executado para que se tenha
referido arresto pelo préprio oficial de justica, pouco importando se ele possui ou

nao domicilio.

Em ambiente especial (LEF), porém, o arresto depende: [i] da auséncia de

domicilio do executado; ou [ii] se tiver domicilio, dele tenha se ocultado.

Quer nos parecer, entdo, que para o arresto em Execucao Fiscal, quando o
executado tiver domicilio, é necessario provar que dele se ocultou, ndo bastando
para tanto a mera néo localizagdo do executado. Insista-se, necessario elementos
a evidenciar sua vontade de ndo ser encontrado (a ndo localizacdo do executado

€ um desses indicios, mas que sozinho, em nosso sentir, ndo é suficiente).

De toda sorte, essa preocupacao cabe ao oficial de justica, ja autorizado a
assim proceder (constituir garantia cautelar) se presentes um daqueles requisitos.

~

Note que essa autorizacdo a constituicAo de garantia cautelar ndo é
casuistica (a depender de um pronunciamento judicial subjetivo, jungido a
determinadas condi¢es), mas oriunda da prépria lei. Seus elementos (periculum
in mora e fumus boni iuris), justificadores de sua cautelaridade?’!, sé&o

pressupostos.?’?

hY

H4&, portanto, uma presuncdo (legal) de risco a efetividade dos atos de

cobranca (marcha da exigibilidade) quando o executado ndo possui domicilio ou,

21 “Os fundamentos que justificam a concessao da tutela cautelar fiscal (ver arts. 2° e 3° da Lei
8.397/92), do arresto cautelar fiscal (ver art. 7°, inciso lll, da Lei 8.630/80) e o bloqueio eletrénico
de bens e direitos do devedor (art. 185-A do CTN) induzem situagOes faticas especificas que, a
despeito de seu carater denotativo, sdo perfeitamente redutiveis aos conceitos de plausibilidade
(fumus) e risco (periculum) tipicos das tutelas de urgéncia.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito
Processual Tributério. Sdo Paulo : Noeses, 2020, p. 236/237).

212 Ha, é verdade, corrente doutrinaria que ndo vislumbra o viés cautelar desta medida: “Apesar do
termo ‘arresto de bens’ no art. 7° inciso lll, da LEF e no art. 830, caput, do CPC/2015, que
autoriza a tomada de tal atitude pelo oficial de justica quando ndo encontrado o devedor, o ato, em
verdade, se trata de uma prévia penhora, conforme julgou a Quarta Turma do STJ. Da mesma
forma com que se distingue a penhora do arresto por ser ato executivo satisfatorio, a pré-penhora
também ndo pode receber carater cautelar, a despeito da redag¢do dos artigos supracitados. Isso
porgue logo se converte em penhora propriamente dita, chegando, também, & sua finalidade com
a proépria realizacdo do ato. Ainda, a ndo localizagdo do devedor ndo pressupde o periculum in
mora essencial a medida cautelar, ocorrendo a pré-penhora em nome da responsabilidade
patrimonial.” (ROSA, Iris Vania Santos. A penhora na execugédo fiscal: penhora “on line” e o
principio da menor onerosidade. 22 Ed., Sao Paulo : Noeses, 2019, p. 162).
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se o tem, dele se oculta (dificultando sua citacdo) autorizativa do arresto pelo

préprio oficial de justica.

Nesse cendrio a constricdo dar-se-a antes da citagdo do executado (mas
dependente da frustracédo deste ato). Todavia, a marcha da exigibilidade voltada a
efetivos atos de expropriacdo dependerédo daquele ato processual (citacdo), ainda
gue mediante edital, pois sem ele jamais sera possivel converter o arresto em

penhora.

E a conversdo serd em penhora, pois esta garantia cautelar tera, sempre,
cunho real (a impedir sua conversdo em garantia pessoal em ambiente
conflituoso) e, dificilmente, atingira dinheiro (a permitir sua conversdao em
depdsito), jA que quando involuntaria, a constricdo em dinheiro acontece, por
regra, mediante BACENJUD (a demandar requerimento préprio).

Até porque, ndo vislumbramos o arresto previsto na LEF como mero
procedimento necessario a constricdo executiva (como ocorre no bloqueio de
valores via BACENJUD - procedimento inerente ao depdsito involuntario), pelo
contrario, seu viés acautelatério nos parece evidente, pois trata-se de medida
voltada a permitir a satisfatividade dos atos executivos, antecipando a realizacéo
da garantia em momento anterior a citacdo do executado (esse ato € necessario a
constricdo executiva, inclusive ao inicio dos procedimentos necessarios para

tanto).

Em suma, o arresto previsto na LEF é espécie de veiculo a obtencdo de
garantia cautelar. Possui, é verdade, peculiares caracteristicas que o distanciam
do arresto ligado a um provimento cautelar especificamente concedido,
especialmente a presuncdo legal de plausibilidade e de dano, a permitir sua
pronta adocao pelo oficial de justica se o executado nédo possuir domicilio, ou dele
estiver se ocultando. Logo, essas peculiaridades procedimentais do arresto
previsto na LEF ndo infirmam seu viés assecuratdrio e, por conseguinte, sua

condicao de aqui figurar.
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3.4.2 Acéo Cautelar Fiscal

O mecanismo acautelatério anteriormente descrito (arresto previsto na
LEF) estd adstrito a existéncia de Execucdo Fiscal ajuizada, ou seja, ndo sera

vislumbrado em momento anterior a instauracédo do executivo fiscal.

Todavia, como visto no Capitulo anterior (subitem 2.3.2), o provimento
cautelar ndo se d4, exclusivamente, em ambiente executivo, pelo contrario,
plenamente possivel tal pretensdo assecuratoria em processos de conhecimento,
ou mediante acdo cautelar autbnoma, agora somente quando regrada em

legislacdo especifica (ou em harmonia com o contexto processual do CPC/2015).

O fato € que o Estado-Fisco sempre pbéde pleitear medidas cautelares,
inclusive de cunho geral (jungida ao chamado “poder geral de cautela”), desde
gue presentes os elementos necessarios para tanto (que podem ser exprimidos

através de duas classicas expressdes: periculum in mora e fumus boni iuris).?’3

Entretanto, optou o legislador por instituir especifica modalidade
acautelatéria em conflitos tributarios (em verdade, em conflitos ligados a divida
ativa, que abarcam os conflitos tributarios jungidos a crise de inadimpléncia),
trazendo elementos mais precisos a sua obtencao (delimitacdo do sentido a ser
atribuido a periculum in mora e fumus boni iuris) para, consequentemente, mitigar
a subjetividade na concessédo de constricdes assecuratérias ndo usuais, inclusive

em momento onde ainda persiste processo administrativo em tramite.2’#

Essa opcao se deu pela Lei ordinaria federal 8.397/1992, veiculo introdutor

da chamada “Ac¢ao Cautelar Fiscal”.

213 “Conquanto ‘geral’, € bom que se diga que esse ‘poder’ a que se refere a legislagdo ndo é
irrestrito. Antes disso, a concessdo de medidas cautelares estribadas nesse decantado ‘poder
geral’ depende da conjugagédo dos dois requisitos basicos da cautelaridade, fumus boni iuris e
periculum in mora — o primeiro se descortinando a partir da no¢édo de probabilidade do direito
invocado pelo postulante; o segundo, pela probabilidade de dano em relacdo ao aproveitamento
do bem juridico da vida a que se refere a tutela principal.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucao
Fiscal. 32 Ed., Sao Paulo : Noeses, 2017, p. 276).

214 O que se pretendeu dizer ao final deste paragrafo é que pelo poder geral de cautela, o Fisco
podia obter provimentos similares aos regrados na Lei 8.397/1992, todavia, essa regulamentagéo
especifica fomenta a possibilidade de tal obtencdo (do provimento cautelar), diminuindo a
subjetividade do julgador em relagdo a presenca dos elementos necessarios para tanto (fumus
boni iuris e periculum in mora), ja que eles passam a ter menor vagueza.
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Primeiro ponto a ser abordado diz respeito a permanéncia de um processo
autbnomo com viés cautelar, quando sabemos (vide subitem 2.3.2) que o
CPC/2015 acabou com esse tertium genus, isto €, pelos comandos existentes em
referido Diploma Processual os processos sdo, apenas, de conhecimento ou de

execucao.

H4a, todavia, ressalva no proprio CPC/2015 (art. 1.046, § 2° quanto a
permanéncia das disposi¢cOes especiais de procedimentos regulados em outras
leis (exatamente o caso da Lei 8.397/1992). Nesse sentido, afirma Rodrigo Dalla
Pria?’®;

A acao cautelar fiscal constitui, por assim dizer, uma reminiscéncia do regime
cautelar procedimentalmente autbnomo tdo caracteristico do sistema
processual vigente no periodo anterior ao advento do CPC/2015, cuja
condicdo especialissima a fez imune a clausula geral revogatoria (art. 1046

do CPC/2015), que extirpou do ordenamento as normas que compunham o
arcabouco juridico proprio ao CPC/73.

Perdura, portanto, essa acdo cautelar tipica, a ser veiculada em autos
préprios, dependente de um feito principal (j& existente ou nao), qual seja,
Execucdo Fiscal, com aplicacdo supletiva das regras processuais gerais
(CPC/2015).

Esse veiculo (Acdo Cautelar Fiscal) gera indisponibilidade dos bens do
contribuinte?’® (a figurar como requerido naquela demanda) até o limite do crédito
tributario motivador de tal pleito assecuratério (art. 4°, caput, Lei 8.397/1992),
sendo certo que pode atingir dinheiro (como sinaliza o § 3° do mesmo art. 4° ao

fazer mencgéo ao Banco Central do Brasil).

275 DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. Sdo Paulo : Noeses, 2020, p. 545.

276 Ha disposicoes na Lei 8.397/1992 que sinalizam ser possivel a constricdo de bens de terceiros
(especialmente socios, diretores ou administradores da empresa contribuinte). O STJ, entretanto,
ja sedimentou entendimento de que sendo tributario o crédito que se pretende garantir
cautelarmente, esses comandos devem ser interpretados a luz das regras de responsabilidade
tributaria dispostas no CTN: “..0s requisitos necesséarios para a imputacdo da responsabilidade
patrimonial secundaria na acdo principal de execucao fiscal sdo também exigidos na acdo cautelar
fiscal, posto ser acessoria por natureza. Precedentes: REsp 722.998/MT, Primeira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 11.4.2006; REsp 197.278/AL, Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli
Netto, julgado em 26.2.2002...” (STJ. 22 Turma. Recurso Especial n. 962.023/DF. Ministro Relator
Mauro Campbell Marques. DJe 16/03/2012).



240

H4, todavia, dispositivo constante neste ja citado artigo 4° (seu § 1°) que
mitiga a possibilidade de contricdo em dinheiro via A¢do Cautelar Fiscal quando o
requerido for pessoa juridica, ao afirmar que nesse cenario “a indisponibilidade

recaira somente sobre 0s bens do ativo permanente.”

Ora, tal classe de bens (a compor o ativo permanente; terminologia néo
mais utilizada, substituida por ativo ndo circulante?’’, vide nova redacéo trazida ao
art. 178 da Lei 6.404/1976 pela Lei 11.941/2009) n&do engloba o caixa (e, por
conseguinte, valores em contas bancarias) e as aplica¢gfes financeiras, pois esses
compdem o ativo circulante, logo, resta dificultada a constricdo de dinheiro via

Acao Cautelar Fiscal perante pessoa juridica.

A razéo disso nos parece evidente, decorre da preocupacao do legislador
em preservar a atividade empresarial?’®. Infelizmente, porém, a jurisprudéncia
majoritaria afasta essa expressa vedacao legal, permitindo a constricdo cautelar
sobre bens do ativo circulante, ainda que em excepcionais casos (quando inexistir

ativos ndo circulantes suficientes).?"®

277 “Atjvo n&o circulante onde s&o classificados os itens de menor liquidez. E composto por: - Ativo
realizavel a longo prazo: nesta conta sdo registrados os direitos realizaveis ap6s o término do
exercicio seguinte, assim como os derivados de vendas, adiantamentos ou empréstimos a
sociedades coligadas ou controladas, diretores, acionistas ou participantes no lucro da companhia,
gue nao constituirem negdécios usuais a exploracdo do objeto da Entidade; - Investimentos: nesta
conta sdo registradas as participacbes permanentes em outras sociedades e os direitos de
qualquer natureza, ndo classificaveis no ativo circulante, e que ndo se destinem a manutencado da
atividade da companhia ou da empresa; - Ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto
bens corpéreos destinados a manutencdo das atividades da Entidade ou da empresa ou exercidos
com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operac¢des que transfiram a Entidade os
beneficios, riscos e controles desses bens; - Intangivel: direitos que tenham por objeto bens
incorporeos destinados a manutencdo da Entidade ou exercidos com essa finalidade, inclusive o
fundo de comércio adquirido.” (SCHOUERI, Luis Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual
da tributacéo direta da renda. S&o Paulo : IBDT, 2020, p. 44).

278 “Secundado pelos dados contidos no balango, mais facil sera aquilatar o real valor dos bens
que estdo centrados no ativo ndo circulante e, consequentemente, evitar medidas abusivas e
desbloquear a sociedade de amarras do Fisco, restringindo o livre exercicio colimado do objeto
social.” (ABRAO, Carlos Henrique. Da ac&o cautelar fiscal e do arrolamento de bens. 32 Ed., Sdo
Paulo : Malheiros, 2015, p. 71).

219 “Tal entendimento vai de encontro com a pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
que reconhece a possibilidade de, em ocasides excepcionais, visando salvaguardar o crédito
fiscal, que a constricdo atinja bens do ativo circulante.” (STJ. 22 Turma. Agravo Interno no Recurso
Especial n. 1.688.871/PE. Ministro Relator Francisco Falcdo. DJe 04/05/2020). “Em situa¢ées
excepcionais, quando ndo identificados bens suficientes para garantia do crédito, é possivel a
indisponibilidade do ativo circulante.” (TRF3. 62 Turma. Agravo de Instrumento n. 0024963-
62.2014.4.03.0000. Relatora Juiza Federal convocada Leila Paiva Morrison. DJe 13/02/2020).
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Quando se tratar de dinheiro (sem qualquer excepcionalidade se o
requerido for pessoa fisica), a impossibilidade de fruicdo do bem cautelarmente
constrito nos parece evidente. Todavia, se for outro tipo de bem, em especial os
imoveis, a indisponibilidade ndo deveria retirar do proprietario o direito que possui,
isto é, manter-se-ia a possibilidade de aliena-lo, com o 06nus ao terceiro
(adquirente) de ter o negécio desfeito (sem poder ser considerado de boa-fé, ante
a indisponibilidade gerada em processo judicial, de facil conhecimento mediante
certiddo junto ao distribuidor — medida preventiva usualmente adotada por
agueles que pretendem adquirir um imovel) pelo reconhecimento de fraude a
execucao (onde a insolvéncia do devedor é um elemento necessario; ainda que

de prova menos rigida pela alienacdo de bem constrito).?8°

Voltaremos a esse tema quando da analise da averbacao pré-executoria, e
o alcance da indisponibilidade por ela gerada (mais grave 1a, ja que a constricdo

ocorre sem o crivo do Judiciério).

A Acao Cautelar Fiscal sera apreciada pelo mesmo juizo a quem compete
a Execucao Fiscal (art. 5°). Se ja existente o feito executivo (cautelar incidental),
tera de ser proposta perante o0 mesmo juizo (prevencéao), se inexistente (cautelar
preparatéria), a distribuicdo dar-se-a agueles competentes para, futuramente,

apreciarem a Execucéo Fiscal.

Na Acao Cautelar Fiscal preparatéria a Execucdo Fiscal tera de ser
ajuizada em 60 dias contados da data em que se tornar irrecorrivel, na esfera
administrativa, a exacao (art. 11), sob pena de cessar sua eficacia (art. 13, inciso
). Evidente que se a acdo for adotada apds aquele momento (“constituigao
definitiva do crédito tributario”), mas antes do ajuizamento da Execugao Fiscal, o

prazo devera ser contado do deferimento da medida cautelar.

J4 na Acdo Cautelar Fiscal incidental, a garantia assecuratéria tem de
converter-se em depdsito ou penhora (a depender do bem objeto da garantia
cautelar) no prazo maximo de 30 dias, sob pena de cessar sua eficacia (art. 13,

inciso I1).

280 Ao longo do trabalho citamos autores que concordam com esse posicionamento, quer perante
garantias cautelares quer, inclusive, nas garantias executivas (penhora, por exemplo). Vide, nesse
sentido, notas de rodapé n. 146 (Enrico Tulio Liebman) e 147 (Araken de Assis).
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De toda sorte, 0 que se objetiva aqui, na Acdo Cautelar Fiscal, € manter
patriménio com o devedor (ainda que mediante o desfazimento de negocios, pelo
reconhecimento de fraude a execucdo) para que seja frutifera Execucdo Fiscal
em seu desfavor?8l, Para atingir esse objetivo, aqueles requisitos mencionados no
inicio (fumus boni iuris e periculum in mora) precisam ser demonstrados, todavia

nesse aparelho assecuratério especial, eles possuem maior determinacgao.

O fumus boni iuris corresponde a prova literal da constituicdo do crédito
tributario (art. 3°, inciso 1), ao passo que o periculum in mora (art. 3°, inciso Il)
devera ser documentalmente provado, isto é, demonstracdo documental da

ocorréncia de uma das hipéteses do artigo 2°, a saber:

Art. 2° - A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito

tributario ou néo tributario, quando o devedor:

| - sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou deixa de pagar

a obrigac&o no prazo fixado;

I - tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o

adimplemento da obrigacao;

[l - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens;

IV - contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu patriménio;

V - notificado pela Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal:
a) deixa de paga-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade;

b) pbe ou tenta por seus bens em nome de terceiros;

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por

cento do seu patrimdnio conhecido;

VII - aliena bens ou direitos sem proceder a devida comunicacdo ao 6rgao da Fazenda

Publica competente, quando exigivel em virtude de lei;

VIII - tem sua inscricdo no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo 6rgéo

fazendario;

IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacéo do crédito.

281 “Sabendo-se que a responsabilidade, em nivel executivo, recai sobre o patriménio do devedor,
€ natural supor que a jurisdicdo exercida no ambito executdrio o tome (o patrimdnio) por alvo.
Quer isso significar, em Ultima andlise, que o risco de perecimento que justifica o eventual
aparelhamento de providéncia cautelar tendente a salvaguardar um dado executivo fiscal
relacionar-se-a, por I6gica, ao patriménio do sujeito passivo.” (CONRADO, Paulo Cesar. Execucéo
Fiscal. 32 Ed., Sao Paulo : Noeses, 2017, p. 277).




243

N&do ha grandes dificuldades interpretativas em relacdo as hipoteses
listadas, todas ligadas a um possivel esvaziamento patrimonial, ao
desaparecimento (formal e/ou material) do devedor ou, entdo, ao excesso de

débitos fiscais em comparacdo com seu patriménio conhecido.

Demonstradas documentalmente uma destas hipoteses, e presente crédito

tributario constituido, cabivel a constricdo mediante Acao Cautelar Fiscal.

O problema, todavia, aparece quando o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei
8.397/1992 afirma que ‘o requerimento da medida cautelar, na hipétese dos
incisos V, alinea b’, e VII, do art. 2°, independe da prévia constituicdo do crédito

tributario.”
Esse dispositivo se interpretado erroneamente traz sérias distor¢coes.

Quer nos parecer (e as razfes para tanto sao de facil explicacdo) que o
legislador, quando afirma “prévia constituicdo do crédito tributario” esta se
referindo a chamada “constituicdo definitiva do crédito tributario”, quando

administrativamente ndo ha mais travas a marcha da exigibilidade (tratamos

dessa expresséao, e dos equivocos dela decorrentes, na nota de rodapé n. 97).

Isso porque, as situacdes dispostas em tal paragrafo Unico (do art. 1° da
Lei 8.397/1992), como possiveis de ocorrer independentemente de “prévia
constituicdo do crédito tributario”, jamais acontecerdo em momento anterior ao

lancamento.28?

A primeira delas, inciso V, alinea “b”, exige notificacdo do contribuinte pela
Fazenda Publica para que proceda o pagamento do crédito fiscal. Ora, como seria
possivel essa situagdo quando inexistente o lancamento? A questdo € tdo

teratologica que ndo merece maiores comentarios.

Ja o outro regramento a permitir excecao (inciso VII do art. 2°) versa sobre
alienacdo de bens sem prévia informacéo ao Estado-Fisco, quando assim exigido

por lei. Esse cenéario se amolda ao chamado arrolamento de bens, situacdo onde

282 as duas situagbes descritas no dispositivo como excepcionadoras da regra geral, segundo a
gual o manejo da cautelar induz a existéncia de crédito tributario devidamente constituido, nao
seriam empiricamente possiveis em momento anterior & formalizagdo (‘ndo definitiva’) do referido
ato.” (DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributario. So Paulo : Noeses, 2020, p. 547).
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o lancamento é fator necessario para sua ocorréncia (com a notificacdo do
lancamento, o Fisco, se presentes as hipoteses legais, exige esse arrolamento,

nunca em momento anterior).

Portanto, jamais teremos o descumprimento das regras do arrolamento
(como a necessidade de informacdo ao Estado-Fisco se houver alienacédo de
bens) antes da constituicdo do crédito tributario (em sentido estrito), pois o
lancamento (e, por conseguinte, o crédito tributario) é necessario a instauragédo
daquele controle administrativo dos bens do devedor (voltaremos a esse tema —

arrolamento de bens — no proximo subitem).

Assim, incabivel falar em Acdo Cautelar Fiscal sem crédito tributario
constituido e, portanto, o paragrafo unico do artigo 1° da Lei 8.397/1992 tem de
ser interpretado como a excepcionar a garantia cautelar quando ainda né&o
“definitivamente constituido o crédito tributario.” Dito o mesmo de forma diversa,
com excecdo das situagbes descritas nos incisos V, alinea “b”, e VII, a A¢ao
Cautelar Fiscal ndo pode ser intentada se pendente processo administrativo
tributario.

Nesse contexto, teremos a situacao excepcional (Unica possivel, diga-se) a
permitir garantia cautelar quando inexiste crise de inadimpléncia, pois a presenca
de processo administrativo fiscal, por si sO, é causa de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario, a afastar referida crise (ndo é possivel, ainda, exigir do
contribuinte o pagamento).

Mesmo assim, é permitida a adocdo da garantia cautelar quando ainda
pendente de final julgamento o processo administrativo fiscal (crise de
inadimpléncia potencial), que deve ser concedida com muito mais prudéncia

nesse cenario excepcional.

Evidente que essa construcdo decorre da interpretagdo sistemética do
supracitado paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 8.397/1992. Mas distor¢cdes em
relacdo ao sentido deste comando, € importante frisar, ndo possuem efeito
pragmatico perante o créedito tributario ndo constituido (em sentido estrito), até
porque esse nos parece um cenario impossivel (a existéncia de crédito
determinado, em especial seu quantum, é condicdo necesséaria a motivacdo de

uma garantia de cunho cautelar).
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A guestdo é tormentosa quando partem de referido dispositivo legal para
dizer que a excecdo possibilita Acdo Cautelar Fiscal antes do lancamento
(cenério, frise-se, impossivel) para, entdo, atingirem a conclusdo de ser, por
regra, permitida a constricdo acautelatéria mesmo quando pendente processo
administrativo fiscal, ou seja, todas as hipoteses do artigo 2° poderiam ser
utilizadas em tal momento (quando ausente “crédito tributario definitivamente

constituido”).

Uma simples leitura das hipoteses do referido artigo 2° demonstram, mais

uma vez, o equivoco dessa construcéo.

A situacéo excepcional (que, em nosso sentir, permite Acdo Cautelar Fiscal
mesmo quando inexistente “crédito tributario definitivamente constituido”) disposta
no inciso VII, trata do arrolamento de bens, cabivel quando o valor dos créditos
tributarios constituidos em desfavor do contribuinte for superior a 30% do seu
patrimdnio conhecido (art. 64 da Lei federal 9.532/1997).

Evidente que para sabermos se o crédito tributario € ou ndo superior ao
patriménio conhecido do contribuinte é preciso que ele tenha sido constituido
(com a identificacdo do quantum devido). Logo, insista-se, esse ndo é um cenario

possivel antes do langcamento.

Assim, tendo débitos superiores a 30% do seu patriménio conhecido, a
autoridade fiscal ira arrolar os bens do devedor para acompanha-los (controle de
possivel esvaziamento patrimonial) e, se houver alienacdo destes bens
(arrolados) sem comunicacdo de tal ato ao Fisco, passivel serd a adocédo de
medida constritiva cautelar, antes, inclusive, do término do processo

administrativo tributario.

Ora, se permitimos que as demais hipoteses de constricdo mediante Acao
Cautelar Fiscal ocorram nesse mesmo ambiente (antes de termos “crédito
tributario definitivamente constituido”), e uma destas situagbes é tdo somente
haver débito fiscal superior a 30% do patrimbnio conhecido (inciso VI, do art. 2°,
Lei 8.397/1992), resta esvaziada a regra e, principalmente, pertinéncia do

arrolamento de bens.
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Insista-se, apos a “definitividade da constituicdo do crédito tributario” basta
que este (crédito tributario) seja superior a 30% para ser possivel a ado¢cédo de
medida cautelar fiscal. Antes deste marco temporal, porém, a constricdo cautelar
s6 seréd possivel se houver o descumprimento das regras jungidas ao arrolamento
de bens (em especial a alienacdo de patriménio sem comunicacdo ao Estado-

Fisco).

Infelizmente ha julgados a permitir Acdo Cautelar Fiscal antes do término
do processo administrativo tributario, fundada em quaisquer dos incisos do artigo
2° da Lei 8.397/1992283, Entretanto, a jurisprudéncia do STJ sinaliza ser essa uma
construcdo equivocada?®* (melhor seria se tivéssemos essa definicdo em recurso
repetitivo, a minimizar a inseguranca gerada por interpretacdes diversas diante do

mesmo contexto fatico-normativo).

Cabivel, em nosso sentir, a responsabilidade objetiva, nos termos do artigo
302 do CPC (vide subitem 3.1.2.2) em desfavor do Estado-Fisco quando a

garantia cautelarmente concedida a seu requerimento e, principalmente, efetivada

283 “O artigo 1° da Lei 8.397/1992 exige, via de regra, para o deferimento da medida cautelar fiscal,
a "constituicdo do crédito". A tal evento corresponde ato administrativo previsto de maneira
especifica e elucidativa no artigo 142 do CTN, pelo que é linear a derivacdo de que ao referir
expressamente "constituicao do crédito”, a Lei 8.397/1992 fez remissédo ao langamento tributario.
O encerramento do contencioso administrativo (ou a superacéo do prazo de 30 dias previsto no
artigo 21, caput, do Decreto 70.235/1972) a rigor, ndo importa "constituicdo", mas, sim,
"estabilizacdo" do crédito tributario, que, a partir dai, pode ser objeto de atos de cobranca. A
construgcdo da semantica dos termos "constituicao proviséria" e "constituicdo definitiva" parte, em
verdade, de doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se do segundo termo conforme mencionado no
artigo 174 do CTN (que, todavia, ndo menciona "constituicdo proviséria", como ndo o faz, em
nenhum momento, o CTN). E de se supor, portanto, que, se a legislacéo tributaria refere
"constituicao" do crédito tributario como o ato de seu langamento e "constituicdo definitiva" como o
marco em que estabilizado, o artigo 1° da Lei 8.397/1992 haveria que mencionar "constituicdo
definitiva", se pretendesse condicionar o cabimento da cautelar fiscal ao encerramento da fase
administrativa de discussao dos valores. Nao ha elementos que permitam inferir equivoco do
legislador quanto ao ponto, ao usar termo de sentido técnico e univoco, expressamente cotejado
pela legislacdo da matéria ("constituicdo do crédito"), de maneira especifica. Ao oposto, 0 exame
dos debates legislativos que precederam a promulgacéo da Lei 8.397/1992 ratifica o raciocinio de
gue o objetivo era, de fato, referir ao crédito meramente lancado.” (TRF3. 32 Turma. Apelacdo n.
0004550-15.2015.4.03.6104. Desembargador Relator Carlos Muta. DJe 20/04/2017).

284 “A hip6tese ndo é uma daquelas em relacdo as quais o art. 1°, paragrafo Gnico, da Lei n.
8.397/1992 autoriza a instauracdo de medida cautelar fiscal antes da constituicdo definitiva do
crédito tributério...” (STJ. 12 Turma. Agravo Interno no Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n. 939.120/PE. Ministro Relator Gurgel de Faria. DJe 27/11/2017). “Improcedente a
Medida Cautelar fiscal contra contribuinte que esta ainda a discutir na instancia administrativa,
pela via recursal, o valor tributario que se lhe exige.” (STJ. 22 Turma. Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1.326.042/SC. Ministro Relator Herman Benjamin. DJe 09/11/2012).
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em desfavor do contribuinte for, posteriormente, afastada, mormente pela

equivocada interpretacéo das hipéteses onde sua ocorréncia se faz possivel.?®

3.4.2.1. O arrolamento de bens como controle capaz de motivar a Acao

Cautelar Fiscal

O arrolamento de bens, regrado pelos artigos 64 e 64-A da Lei 9.532/1997,
dar-se-a mediante ato administrativo, a ser formalmente noticiado ao contribuinte
(notificacéo), e tera lugar quando houver créditos tributarios em valor superior a
30% do patriménio conhecido do contribuinte (ou responsavel tributario), desde
que a soma de referidos créditos tributarios também seja superior a R$
500.000,00 (esse valor pode ser majorado por ato infralegal, conforme dispde o0 8
10 do supracitado art. 64).

Como ja sinalizado anteriormente, trata-se de mero controle do patriménio
do contribuinte que pode motivar uma constricdo (garantia cautelar), jA que o
Fisco lista os bens que referido contribuinte possui, inclusive inserindo, quando
possivel, essa informacdo (arrolamento) no respectivo cadastro do bem, para

acompanhamento de possiveis indicios de dilapidacdo patrimonial.

Havendo essa situacdo, em especial a auséncia de informacéo ao Fisco da
alienacdo do bem arrolado, podera ele tomar as medidas para constituicdo de
uma garantia (via A¢cao Cautelar Fiscal).

Pelo acima afirmado, portanto, ndo vislumbramos o arrolamento de bens

como espécie do género garantias ao cumprimento do crédito tributario.

Isso porque, a garantia decorre do destaque de fatia do patrimbnio do

devedor especificamente para satisfazer determina obrigacdo. No arrolamento,

285 “Reparar os danos causados pelos efeitos de tutela de urgéncia concedida e que,
posteriormente, perdeu sua eficacia, é o objetivo central da regra aqui em exame. Mas essa regra
impde também, ainda que indiretamente, uma postura mais responséavel dos litigantes no processo
(situacdo conectada ao principio da coopera¢do), que receosos com a possibilidade de ter de
indenizar a parte contraria, caso sua tutela de urgéncia ndo se confirme, deixardo de requeré-la
em desnecessarias situagées.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. A responsabilidade objetiva ante os
prejuizos causados pela concesséo de tutelas de urgéncia: andlise do disposto no art. 302 do
CPC/2015 perante as peculiaridades do direito tributario. In.: O novo CPC e seu impacto no Direito
Tributario. [Coords. Paulo Cesar Conrado e Juliana Furtado Costa Araujo]. 2% Ed., Sdo Paulo :
Fiscosoft, 2016, p. 232).
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entretanto, o “destaque” acontece, exclusivamente, para acompanhamento da
evolucao patrimonial do contribuinte. Tanto € assim que somente sera possivel a
constricdo cautelar (essa sim uma espécie de garantia a realizacdo do crédito

tributario) se houver alienacéo do patrimonio arrolado sem aviso ao Fisco.?86

A questéo é que o arrolamento, pragmaticamente falando, traz problemas
operacionais ao contribuinte, similares aos vislumbrados quando presente uma
garantia (em sentido estrito), como dificuldade na alienacdo do bem arrolado, ou
na baixa da inscricdo do arrolamento nos cadastros do bem, entraves
incompativeis com a sua finalidade (de mero inventario patrimonial, para analise

de sua evolucéo).

De toda sorte, essas questdes operacionais (que de fato ndo deveriam
acontecer) ndo podem alterar as caracteristicas proprias do instituto, qual seja, de
mera analise patrimonial do contribuinte, até mesmo para nao enfraquecer a
garantia cautelar possivel em decorréncia desse acompanhamento (se o
arrolamento, por si s6, € uma garantia ao cumprimento da obrigacéo tributaria,
para que ir além na busca de outra espécie deste mesmo género, via Acdo

Cautelar Fiscal, quando da venda de bem arrolado sem informacao ao Fisco?).

A jurisprudéncia vai nessa linha, de ser o arrolamento mero
acompanhamento da evolucdo patrimonial do contribuinte, o que sinaliza
estarmos diante de instituto diverso da garantia ao cumprimento da obrigacao
tributaria:

Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o arrolamento de bens, instituido pela

Lei 9.532/1997, gera apenas um cadastro em favor da Fazenda Publica,
destinado a viabilizar o acompanhamento da evolucdo patrimonial do sujeito

286 Em sentido contrario: “Levantados os bens do contribuinte pelo Fisco e verificando-se que a
divida fiscal daquele encontra-se em patamar superior a 30% do seu patrimdnio, deve a
Administracéo Publica arrolar os bens, com o fim de assegurar a realizagdo do crédito fiscal (...)
Vé-se, pois, que a medida cautelar cumpre, no sistema tributério brasileiro, funcdo de garantir o
crédito tributario, sem que com isso deixe de preservar os direitos e garantias individuais do
contribuinte assentados na Constituicio Brasileira de 1988. E despicienda a previsdo de nova
forma de onerar o contribuinte para a garantia do cumprimento da divida fiscal. Nesta medida, a
previsdo do arrolamento de bens pela Lei n. 9.532/97 ndo so fere os direitos de propriedade do
contribuinte, como também atinge os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, aplicados
aos atos administrativos vinculados, segundo os quais deve haver adequacdo entre o0 meio
empregado e o fim que se deseja alcancar, e que encontram aplicacdo em todo raciocinio
juridico.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., S&o Paulo : Saraiva,
2012, p. 646/647 e 650/651).
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passivo da obrigacdo tributaria. O devedor tributario continua em pleno gozo
dos atributos da propriedade, tanto que os bens arrolados, por ndo se
vincularem a satisfacdo do crédito tributario, podem ser transferidos,
alienados ou onerados, independentemente da concordancia da autoridade
fazendaria.?®’

Tanto é assim que a posterior alienacdo de bem arrolado deve,
obrigatoriamente, implicar no cancelamento (baixa) de eventual informacéo

cadastral atinente ao arrolamento.288

Em suma, o arrolamento de bens é um mero acompanhamento da
evolugdo patrimonial do contribuinte, capaz de justificar (motivar) pretenséo
cautelar de garantia (via Acao Cautelar Fiscal), em especial se o bem arrolado for

vendido sem informacao ao Fisco.

Logo, o arrolamento pode ser um requisito a obtencédo de garantia cautelar

(se presentes outras condi¢des dispostas em lei), mas com ela n&o se confunde.

3.4.2.2. Inaplicabilidade da lei geral (pleitos cautelares fundados no CPC) em

detrimento das disposi¢cfes constantes na lei especial

Como disposto no inicio deste item (3.4), o poder geral de cautela sempre
esteve a disposicdo do Fisco para resguardar seu direito (mormente futuro) de
invadir a esfera patrimonial do contribuinte, mediante intervencédo judicial, para
forcadamente satisfazer crédito tributario que lhe é devido, e deixou de ser

voluntariamente adimplido.

Todavia, preferiu o legislador dispor especificamente em relacdo a forma
como essa pretensdo assecuratéria se daria e, entdo, através da Lei 8.397/1992,

positivou a A¢ao Cautelar Fiscal.

Diante desse cenario, pode o Fisco ignorar referida disposicéo especial, e

valer-se das regras gerais (CPC) para pleitear provimento provisorio voltado a

287 STJ. 22 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.313.364/SC. Ministro Relator
Humberto Martins. DJe 11/05/2015.

28 “O bem imovel regularmente adquirido do devedor tributario ndo mais pode constar de
arrolamento administrativo, razdo pela qual devem ser anulados seus efeitos...” (STJ. 12 Turma.
Recurso Especial n. 1.532.348/SC. Ministro Relator Benedito Gongalves. DJe 10/11/2015).
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antecipacdo de garantia (cautelar) a resguardar a almejada efetividade de uma

Execucéo Fiscal?

Mesma pergunta formulada de forma diversa: pode o julgador determinar a
constituicdo de uma garantia cautelar atinente a crise de inadimpléncia (ainda que
potencial) em matéria tributaria, sem respaldo nas disposi¢cdes da Lei 8.397/1992,

ao argumento de que o poder geral de cautela lhe autoriza a assim proceder?

Parte da doutrina sinaliza ser incabivel qualquer constricdo cautelar
pleiteada pelo Fisco ao Judiciario se esta ndo for escorada nas regras existentes
na Lei 8.397/1992, ou em outros especificos comandos normativos (como o art.

185-A, do CTN, que sera objeto de analise no préximo item).28°

Concordamos em parte com referido posicionamento doutrinario. O potere
cautelare generale, tdo defendido por Piero Calamandrei, deve ser invocado
guando inexistir medida cautelar especifica a determinada situacdo (0 que
motivou o mestre italiano a defender a necessidade de um comando a dar essa
atribuicdo geral ao juiz). Discorrendo sobre a obra de Calamandrei, afirma André

Luiz Bauml Tesser290:

...6 justamente quando trata de assinalar algumas indicagbes (sugestdes)
para a reforma do processo civil que Calamandrei inicia especificamente com
a necessidade de se estabelecer uma regra na legislagdo que permitisse ao
juiz exatamente a concessdo de uma medida cautelar melhor adaptada a
situacdo fatica concreta, fora dos casos expressamente previstos na
legislagéao.

Assim, nossa concordancia € pela impossibilidade de aplicagdo das regras
gerais para alcancar situacdes especificamente regradas para o uso da Acéo
Cautelar Fiscal. Todavia, isso nédo significa que em havendo situacdo nao
abarcada pelos comandos especificos, que ela ndo podera ser atingida pelo

poder geral de cautela.

289 “  a previsdo de medida cautelar fiscal, com hipéteses especificas, afasta a incidéncia do poder
geral de cautela (art. 798, do CPC [1973]). Onde n&o couber protecao cautelar pela auséncia de
alguma das hipoteses tipificadas pela Lei 8.397/92, também néo caberéa prote¢do cautelar fundada
no poder geral de cautela, porque isso equivaleria a criar direito material novo e abstrato para a
parte, ndo reconhecido pela ordem juridica.” (DINIZ, Marcelo de Lima Castro. Garantias e
privilégios do crédito tributario. Sdo Paulo : Tese de doutoramento na Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. 2012, p. 229).

290 TESSER, André Luiz Bauml. Tutela cautelar e antecipagao de tutela — perigo de dano e perigo
de demora. Sdo Paulo : RT, 2014, p. 57
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Insista-se, ndo vemos como possivel ignorar as regras existentes na Lei
8.397/1992 para o alcance de patrimbnio do contribuinte nas situacdes la
especificadas. Isso, inclusive, reforca o total descabimento de “penhora” de
dinheiro antes da citacdo do executado, em esdrixula interpretacdo do artigo 854
do CPC, infelizmente adotada em alguns julgados (tratamos do tema, com mais

vagar, no subitem 3.1.1).

Todavia, se estiver o magistrado diante de situacdo nao disposta na
legislacdo especifica, a trazer comprovado perigo de dano ao Fisco, em
comunhdo com a demonstrada probabilidade do seu direito, penso ser sim
possivel a constituicdo de uma garantia, por determinacao judicial, escorada no

poder geral de cautela.

7z

O cenéario acima, todavia, € totalmente excepcional, mormente pela
especificidade dos comandos existentes na Lei 8.397/1992, a deixar muito pouco

espaco a uma garantia cautelar com fulcro no poder geral de cautela.

O anteriormente asseverado, é importante salientar, ndo significa que o
Fisco, para obter uma garantia cautelar nos casos listados no artigo 2° de referida

Lei tenha que, obrigatoriamente, ajuizar uma acéo cautelar autbnoma para tanto.

Em prol da celeridade e efetividade do processo, quer nos parecer
extremamente possivel a formulacéo de tal pleito provisorio nos préprios autos da
Execucdo Fiscal (provimento cautelar incidental), desde que fundado no
regramento especifico (Lei 8.397/1992).

Em prevalecendo a construcdo acima, a Acdo Cautelar Fiscal, como
processo autbnomo, se fara necessaria, tdo somente, quando inexistir aquele feito

executivo fiscal, isto €, quando prevalecer seu viés preparatorio.
3.4.3. Artigo 185-A do Cédigo Tributario Nacional
Outra garantia cautelar que pode ser constituida em ambiente tributario

encontra guarida em regramento inserido no CTN pela Lei Complementar
118/2005, qual seja, seu artigo 185-A.
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E preciso, todavia, contextualizar o motivo de insercéo deste dispositivo em
nosso ordenamento, a gerar indisponibilidade (assim como os demais veiculos

em exame nesse tépico 3.4) de bens do devedor.

Naquele momento (2005) a constricdo (mormente involuntaria) de dinheiro
nao era a regra, especialmente em ambiente especial (LEF). Assim, para tentar
fomentar o cabimento da constricdo eletrbnica (notadamente a recair sobre

dinheiro), houve a insergdo deste artigo 185-A no CTN.?%

Todavia, o regramento em tela foi além para promover, se presentes as
expressas condicbes que aponta, a indisponibilidade universal dos bens do
devedor, mediante, preferencialmente, sistemas eletrénicos desenvolvidos para

tanto.292

Assim, tal enunciado prescritivo, inserido em Diploma material (CTN),

permite a ocorréncia de garantia cautelar no seguinte contexto:

i. Local: Execucéo Fiscal.

ii. Quando: apos a citacdo do executado.

iii.1. ndo ter pago o débito;

iii. Condig0Oes: iii.2. ndo apresentar bens a penhora; e

iii.3. ndo forem localizados bens penhoraveis.

291 % .se trata de regra editada com o nitido proposito de dar maior efetividade a tutela executiva
fiscal. E sabido que a maior parte dos 6rgéos judiciarios encarregados de processar as agées de
execucao fiscal, no Brasil, estd bastante sobrecarregada. Essa sobrecarga, somada a outras
causas ndo menos relevantes, faz com que muitas dessas demandas terminem néo satisfeitas. A
medida determinada pelo art. 185-A do CTN, ja alcunhada de penhora on-line, tem o claro
proposito de evitar que isso acontega.” (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Execucao Fiscal e
indisponibilidade de bens on-line (art. 185-A do CTN). In: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.].
Grandes Questbes Atuais do Direito Tributario. 9° Vol. S&o Paulo : Dialética, 2005, p. 263).

292 “A Lei Complementar n. 118, de 2005, acresceu ao Codigo Tributario Nacional o art. 185-A,
cujo teor confere ao juiz titular da execucao fiscal a prerrogativa de determinar a indisponibilidade
dos bens e direitos do devedor, na hipétese de falta de pagamento ou auséncia de indicagdo de
bens a penhora. A ordem de arresto, que sera emitida, preferenciamente, por meio eletrénico,
poderd recair sobre bens iméveis e moeda em contas correntes bancarias.” (CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 657/658).
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O quadro acima denota que essa medida constritiva ocorre exclusivamente
no bojo de uma Execucao Fiscal, apés o executado ter sido citado se, e somente
se, ndo pagar (até porque, nesse caso, a relagdo obrigacional estaria extinta e,
assim, findada a responsabilidade patrimonial a ela subjacente), ndo oferecer
bens a penhora ou, ainda, ndo se encontrar bens integrantes do seu acervo

patrimonial passiveis de constricao.

Note que o momento de cabimento desta garantia cautelar impbe a
seguinte pergunta: se estamos no curso de uma Execuc¢ao Fiscal, se o executado
ja foi citado, se ja transcorreu in albis seu prazo para oferta de bens a penhora,
por que instituir uma garantia cautelar se, nesse momento, o Fisco ja pode se

valer de meios voltados a constricdo executiva (deposito ou penhora)?

A motivacéo, como sinalizado no inicio, foi de construir uma via mais célere
(pelo menos essa era a pretenséo) de acesso a constricdo eletronica de bens (em
especial de dinheiro), ou seja, citado o executado, ausente oferta de bens e,
principalmente, ndo localizado patriménio passivel de constricdo, possivel a
adocéao dessa medida a gerar indisponibilizacéo de todos os bens encontrados do

devedor, preferencialmente pelos sistemas eletrénicos voltados a esse fim.

Dizendo o mesmo de forma diversa, presentes 0s requisitos autorizadores
da garantia cautelar através desse veiculo (previsto no art. 185-A), o juiz
determinara pelos meios possiveis (BACENJUD, RENAJUD, SREI, etc.) a
indisponibilizagdo de todos os bens encontrados por tais caminhos para, em

momento futuro, converter parte deles (o suficiente a garantia do crédito

executado) em depdsito (se dinheiro) ou penhora (quaisquer dos demais).

A garantia cautelar nesse contexto, portanto, compreende uma medida
eletrbnica de constricdo universal para, ato continuo, transmuta-la em uma
daquelas garantias usuais em Execucédo Fiscal (deposito ou penhora), liberando
eventuais excessos (8 1°, do art. 185-A, CTN).

Sua finalidade advém de presuncéo de embaracos criados pelo executado
(j& citado, que nado oferece bens e, ainda, ndo tem facilmente encontrado bens
penhoraveis) a dificultar a efetivagcdo da Execucdo Fiscal e, para tanto, permite
essa indisponibilidade universal (e de uma s6 vez) para assegurar 0s objetivos

expropriatérios almejados nesse momento (acdo de execucao).
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Tal medida ndo se confunde com depdsito (se a indisponibilidade atingir
dinheiro) ou penhora (se a indisponibilidade atingir outros bens), muito menos
com um mero procedimento ao atingimento destas garantias executivas. Nesse

sentido, esclarecedoras as licdes de Hugo de Brito Machado Segundo?%3:;

A decretacdo de indisponibilidade ndo €, ainda, a penhora. Nao dispensa —
em nosso entendimento — a formaliza¢do da penhora, a partir da qual se inicia
0 prazo para a oposicdo de embargos. A natureza da indisponibilidade, do
ponto de vista da Teoria do Processo, € de uma “medida cautelar”, destinada
a garantir futura realizagdo da penhora e, por conseguinte, a efetividade da
tutela jurisdicional executiva.

(...) Assim, uma vez indisponiveis, 0os bens poderao ser penhorados.

A indisponibilidade aqui gerada € universal, para arrestar todo e qualquer
bem do executado. Somente num segundo passo é que serdo escolhidos, em prol
da efetividade da execucdo, mas da forma menos gravosa ao devedor, quais
bens deste acervo arrestado seréo convertidos, de garantia cautelar para garantia
executiva (deposito ou penhora). O viés assecuratério aqui presente €, portanto,

inquestionavel.

O problema adveio com a interpretacdo dada pelo STJ, em recurso
repetitivo, do que vem a ser o requisito “ii.3” do quadro acima (“ndo forem
localizados bens penhoraveis”) que, diante do cenario atual, inclusive em
ambiente tributario onde as constricdbes através de sistemas eletrdnicos se
tornaram regra (mormente de valores, via BACENJUD), retirou o interesse

pragmatico no uso dessa ferramenta.

3.4.3.1. Necessidade do esgotamento de diligéncias, por parte do credor,

para localizacéo de bens do devedor (Tema 714 do STJ)

O STJ quando provocado em relagcéo ao alcance do supracitado artigo 185-

A, em julgamento de recurso repetitivo (Tema 714), construiu 0 seguinte sentido:
A decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos, na forma do art. 185-A

do CTN, pressupde o exaurimento das diligéncias na busca por bens
penhoraveis, o qual fica caracterizado quando infrutiferos o pedido de

298 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Execucao Fiscal e indisponibilidade de bens on-line
(art. 185-A do CTN). In: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.]. Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 9° Vol. Séo Paulo : Dialética, 2005, p. 265.
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constricdo sobre ativos financeiros e a expedicdo de oficios aos registros
publicos do domicilio do executado, ao Denatran ou Detran.?%*

Naquela ocasiao (julgamento do Recurso Especial n. 1.377.507/SP, na
sistematica dos repetitivos, que posteriormente motivou a edicdo da Sumula
acima transcrita) o ponto era definir quais diligéncias o Fisco deveria adotar para
evidenciar a “n&o localizagdo de bens penhoraveis” e, entdo, poder valer-se do

veiculo posto pelo art. 185-A.

Segue trecho do voto do Ministro Relator Og Fernandes (acompanhado a

unanimidade por seus pares):

Sustenta a recorrente ter realizado as diligéncias que estavam ao seu
alcance, sendo elas, contudo, infrutiferas. E que, por essa razéo, entende ser
caso do bloqueio cautelar de bens previsto no art. 185-A do CTN, ante a ndo
localizacdo de bens passiveis de penhora.

(...) Sob essa oética, tem-se que a analise dos meios que possibilitam a
identificacdo de bens em nome do devedor e que se encontram a disposi¢ao
da Fazenda permite concluir que o acionamento do Bacen Jud e a expedicéo
de oficios aos registros publicos de bens no cartério do domicilio do
executado sdo medidas extrajudiciais razoaveis a se exigir do Fisco, quando
este pretender a indisponibilidade de bens do devedor.

(...) Além dessas medidas, tem-se ainda por razoavel, ao meu sentir, a
exigéncia de prévia expedicdo de oficio ao Departamento de Transito
Nacional ou Estadual (DENATRAN ou DETRAN), pois se houver um veiculo
na titularidade do executado - na época em que se vive, inimaginavel que
alguém nao tenha um veiculo automotor -, faciimente se identificara por
intermédio do RENAVAN (Registro Nacional de Veiculos Automotores).2%°

Ora, se 0 exaurimento das diligéncias na busca de bens penhoraveis, como
requisito necessario a indisponibilidade universal de bens (garantia cautelar),
compreende a realizacdo de pleitos infrutiferos de constricdo sobre ativos
financeiros (atualmente eletronicamente formatado - BACENJUD), bem como
junto os registros publicos (também realizado de maneira eletronica — INFOJUD,
RENAJUD, SREI, etc.), esgotadas praticamente todas as tentativas de localizacéao
de patrimbénio do contribuinte, ou seja, se essas medidas prévias nao surtiram

efeito, por que a indisponibilidade universal surtird?

294 STJ. 12 Secao. Sumula n. 560. DJe 15/12/2015.

2%5 STJ. 12 Secao. Recurso Especial n. 1.377.507/SP. Ministro Relator Og Fernandes. DJe
02/12/2014.
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Se o0 Estado-Fisco é obrigado a valer-se de todas essas medidas (que
hodiernamente ocorrem de forma eletrénica) para, em sendo infrutiferas, poder
lancar méo da ferramenta disposta no artigo 185-A do CTN, é evidente a reducgéo
dréstica no interesse dessa medida, pois se todas as anteriores foram adotadas,
ou ja logrou-se éxito, ou dificilmente sera encontrado patrimbnio passivel de
constricdo em nome deste executado, ainda que mediante indisponibilidade

universal.

Pragmaticamente, portanto, esse veiculo a obtencdo de uma garantia
cautelar é de baixo uso, ante o0s requisitos impostos para sua utilizacéo,
especialmente pelo sentido a eles atribuidos no STJ, em julgado repetitivo.

Mesmo assim, ainda é usado em pontuais casos.2%

3.4.4. Averbacédo pré-executoéria (artigo 20-B da Lei 10.522/2002, acrescido
pela Lei 13.606/2018)

Esse é o ultimo veiculo capaz de produzir garantia cautelar em favor do
Estado-Fisco, sem a concordancia do contribuinte (ou melhor, sem o0 seu
requerimento explicito). Diferentemente das anteriores, e essa é uma das
polémicas em torno de referido instituto, independe da existéncia de um processo

judicial validando-o.

As garantias cautelares decorrentes do artigo 185-A do CTN, bem como da
Acdo Cautelar Fiscal, necessitam de um pronunciamento judicial para que se
concretizem, fruto de requerimento expresso. O arresto cautelar previsto na LEF,
diversamente, independe de provocacao da parte credora para sua ocorréncia (é

legalmente autorizado se o oficial de justica constatar a presenca dos requisitos

2% “ estdo presentes o0s requisitos autorizadores da medida, quais sejam: citacdo do executado,
nao pagamento ou apresentacdo de bens a penhora no prazo legal e ndo localizacdo de bens
penhoraveis, justificando, assim, a decretacdo da indisponibilidade de bens e direitos da parte
agravada, bem como a comunicacdo aos 6rgdos solicitados pela agravante (fl. 283/284), nos
termos do artigo 185-A, do CTN, conforme requerido.” (TRF3. 42 Turma. Agravo de Instrumento n.
0018642-74.2015.4.03.0000. Desembargadora Relatora Moénica Nobre. DJe 18/06/2019). “Caso
concreto em que as pesquisas de bens através dos sistemas BacenJud, RenaJud e ARISP se
mostraram infrutiferas, a justificar a aplicacdo da indisponibilidade ampla de bens e direitos
prevista no art. 185-A do CTN.” (TJSP. 182 Camara de Direito Publico. Agravo de Instrumento n.
2058311-52.2020.8.26.0000. Desembargador Relator Ricardo Chimenti. DJe 22/06/2020).
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necessarios para tanto), mas também acontecera no bojo de uma acao judicial

(Execucéo Fiscal).

Aqui, na averbacdo pré-executéria, o cenario é outro. Veiculo criado pela
Lei ordinaria federal 13.606/2018, acrescendo, entre outros, os artigos 20-B e 20-
E a Lei ordinaria federal 10.522/2002, basta haver crédito tributario inscrito em
divida ativa, notificacdo ao contribuinte desse ato, dando lhe prazo de cinco dias
para pagamento que, o ndo adimplemento voluntario d4 & Unido o direito de
averbar a respectiva Certiddo de Divida Ativa (CDA) nos 6rgdos de registro de

bens tornando-os indisponiveis.?®’

Insista-se, 0 regramento em tela garante a Unido o direito de realizar
referida “averbacdo” sem qualquer intervencao judicial e, principalmente, sem a

anuéncia do contribuinte.

Até o0 momento essa ferramenta s6 é possivel em ambiente federal (crédito
tributario federal), pois ndo ha (pelo menos ndo temos conhecimento) similar
regramento em favor dos demais entes tributantes: Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Sua utilizacdo reduzira, drasticamente, a ado¢cdo dos demais veiculos de
obtencdo de garantia cautelar, em especial aqueles almejados quando ja
existente a Execucao Fiscal, pois a ideia dessa ferramenta € ja ter patrimoénio do
contribuinte destacado previamente ao ajuizamento do executivo fiscal. Tanto é
assim que, como ja sinalizado no inicio deste trabalho (vide nota de rodapé n. 12),
sem prévia identificacdo de bens, sequer ajuizada sera a Execucéo Fiscal federal

(chamado ajuizamento seletivo).

297 “Segundo a lei, a Fazenda Publica, na auséncia de pagamento ou parcelamento do tributo no
prazo de cinco dias da notificacdo da inscricdo em divida ativa e desde que ndo apresentado o
PRDI ou proposta de antecipacdo de garantia, poderd averbar a certiddo de divida ativa nos
Orgéaos de registro de bens e direitos, tornando-os indisponiveis.

Essa é uma medida administrativa que pressupde o inadimplemento e tem por objetivo reservar
bens do devedor para que venham a ser objeto de futura penhora quando da judicializacdo da
cobranca do crédito tributario. Portanto, enquadra-se como mais uma garantia para fins de
satisfacdo do crédito tributario, além daquelas ja previstas no art. 183 do CTN.” (ARAUJO, Juliana
Furtado Costa. A efetividade da cobranca do crédito tributario federal como fundamento
legitimador da Portaria PGFN 33/18. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo
Cesar [Coords.]. Inovag6es na Cobranga do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT, 2019, p. 21).



258

Entretanto, esse aparelho a obtencdo de garantia cautelar ndo tem sido,
ainda, utilizado pela Unido (ainda ndo gerou eficacia social). O inconformismo
diante da sua instituicdo, corroborado pelo ajuizamento de véarias A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade junto ao STF, trouxe essa precaucao por parte do Fisco

guanto ao inicio de sua adocao.

O maior incbmodo decorre da qualificacdo dada ao instituto (averbacao),
quando em verdade trata-se de clara garantia cautelar, confirmada pela sua
consequéncia (indisponibilidade).

Ora, se ndo estamos diante de mera averbacdo, mas sim de efetiva
garantia cautelar, sua constituicdo sem a participacdo do Judiciario tem sido
objeto de grandes criticas, especialmente pela falta de critérios a sua instituicdo
no texto da lei, que praticamente transferiu todo esse encargo a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

3.4.4.1. Discussdes em torno da constitucionalidade, material e/ou formal,
deste dispositivo

Sé&o 6 Acdes Diretas de Inconstitucionalidade em tramite no STF?%® em face
de referidos artigos 20-B e 20-E, acrescidos a Lei 10.522/2002. Todas apontam
inconstitucionalidade formal, ao argumento de que essa matéria teria de ser
regulada, necessariamente, por lei complementar. JA as questbes materiais

variam em cada acdao.

A questado formal, como ja afirmamos no Capitulo anterior (vide subitem
2.4.1.1) ndo nos parece um problema. O art. 183 do CTN, frise-se, permite que
cada Ente tributante amplie as garantias possiveis dos seus créditos tributarios e,

por esse prisma, néo vislumbramos inconstitucionalidade.?%®

2% AcOes Diretas de Inconstitucionalidade ns. 5.881, 5.886, 5.890, 5.925, 5.931 e 5.932, todas
atualmente sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

29 “Ha, por fim, um outro ponto, também de cunho formal, existente na ADI 5890, atinente ao
suposto desrespeito ao artigo 131 da Constituicdo Federal, por ser a PGFN orgdo vinculado a
Advocacia-Geral da Unido (AGU), cuja organizacdo e funcionamento deve ser regrado por Lei
Complementar: ‘nicialmente, quanto a violagdo ao artigo 131, caput, da CR/88, & necessario
ressaltar que os arts. 20-B, 83°, I, e 20-E da Lei n. 10.522/2002, adicionados pelo art. 25 da Lei n.
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Mesmo sendo esse 0 nosso entendimento a respeito do assunto, qual seja,
auséncia de limites ao legislador ordinario para dispor sobre o tema constituicdo
de garantias ao cumprimento da obrigacdo tributéria, desde que néo veicule
comando geral a infirmar as disposi¢cées do CTN a respeito da matéria, € preciso
dizer que a Procuradoria-Geral da Republica se manifestou favoravelmente a

referida pecha (inconstitucionalidade formal) aos artigos 20-B e 20-E.

Em artigo escrito em coautoria com Rodrigo Dalla Pria, explicitamos essa
situacao, apontando o risco de invalidagcdo destes comandos normativos por tal

questao formal:

Foi exatamente sob esse fundamento que a Procuradoria-Geral da Republica
se manifestou favoravelmente a declaracdo de inconstitucionalidade dos
artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002. Confira-se:
Embora a primeira vista, pareca dispor sobre procedimento em matéria de
cobranca administrativa de tributos, a norma confere ao crédito tributario
novo atributo, o de garantir a indisponibilidade de bens do devedor (...)
Norma sobre a averbagcdo da CDA no registro de bens e direitos, com a
finalidade de declaracdo de indisponibilidade de bens do devedor,
independentemente de determinacédo judicial, encontra-se no contexto de
privilégios e garantias do crédito tributario, matéria reservada a lei
complementar nacional, nos termos do art. 146-lll-b da Constituicdo
(trecho retirado da peticado protocolada pela PGR nos autos da Acao Direta
de Inconstitucionalidade 5.925, no dia 17.09.2018).
Nesse tocante, a principal justificativa apresentada pelos autores das ADIs
ora analisadas (inclusive para refutar a possibilidade, expressa no Cadigo
Tributario Nacional, de outras garantias ao crédito tributario serem concedidas
por lei ordinaria) estd escorada na necessidade de regra nacional a
estabelecer esse novo instituto (a indisponibilidade via averbagcdo pré-
executoria), a ser utilizado por quaisquer dos sujeitos ativos da relacao
juridica tributaria, e ndo apenas pela Unido, como disciplinado pela Lei

13.606/2018, atribuem mais uma competéncia a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional —
PGFN, cuja organizacdo deveria ter sido regulada por lei complementar. Isso porque o artigo 131
da Carta da Republica estabelece que a organizacdo e o funcionamento da Advocacia-Geral da
Unido e, por consequéncia, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, s6 podem ser feitos por
lei complementar (...) Portanto, diante da previsédo legal (art. 2° 1, “b”, da LC n. 73/93) de que a
PGFN é 6rgao da AGU e da previsao constitucional de que compete a PGFN a representagdo da
Unido para cobranca da divida ativa de natureza tributaria (art. 131, §83°, CRFB), somente lei
complementar poderia cuidar das atribuicdes e competéncias da PGFN. Esse entendimento,
inclusive, esta presente na propria jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, que entende
que somente Lei Complementar pode regular a organizacéo de 6rgaos que representem a Unido
judicial e extrajudicialmente (RE n. 602.381/AL).” — trecho da peticdo inicial da A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5890, promovida pela Confederacdo Nacional da Agricultura e Pecuéria
do Brasil — CNA.” (DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de. Objecdes a
constitucionalidade da averbacgédo pré-executoria instituida pela Lei 13.606/2018: possiveis razdes
para a invalidacdo das normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002. In:
ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inova¢des na Cobranca do
Crédito Tributario. Sao Paulo : RT, 2019, p. 89/90).
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13.606/2018, mormente para se evitar o entendimento de ser, tal matéria,
objeto de competéncia legislativa concorrente.3%

Mesmo assim, parece-nos que os artigos 183 e 184 do CTN j& trataram da
matéria, trazendo os contornos gerais necessarios para que o legislador ordinario,
como expressamente autoriza o primeiro dispositivo citado, possa dispor sobre
garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria. Nao vislumbramos insurgéncia
da Lei 13.606/2018 a referidos comandos gerais (existentes no CTN) e, por isso,
entendemos que ela estd em harmonia com o texto constitucional quanto ao
veiculo utilizado para introducdo destes regramentos em nosso sistema (via lei

ordinaria, e nao lei complementar).

As pechas materiais apontadas em referidas Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade sdo muitas, mas todas elas voltadas ao texto da lei que,

insista-se, disse muito pouco.

Assim, violacbes ao: devido processo legal; reserva de jurisdicao;
contraditério e ampla defesa; isonomia; livre iniciativa; dentre outros, tornam-se
frdgeis quando temos uma regulamentacao que traz uma série de contrapesos ao

uso da averbacéo pré-executoria.

Trataremos, mais adiante, desta complementacdo dada pela Portaria
PGFN 33/2018, a mitigar referidas pechas materiais.

O ponto a se enfatizar aqui, que realmente nos traz uma inseguranca
guanto a constitucionalidade da Lei ordinaria federal 13.606/2018 diz respeito
exatamente a necessidade de tal complementacdo por norma infralegal, que pode
ser alterada a qualquer momento, a depender da mera vontade da PGFN (6rgao

responsavel pela cobranca direta do crédito tributario federal).

Pedimos licengca para novamente transcrever o estudo feito em coautoria
com Rodrigo Dalla Pria que, apesar de longo, demonstra bem a inseguranca

presente em texto normativo que muito pouco diz, inclusive com trechos da

300 DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de. Objecdes a constitucionalidade da
averbacao pré-executdria instituida pela Lei 13.606/2018: possiveis razdes para a invalidagao das
normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002. In: ARAUJO, Juliana Furtado
Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovacdes na Cobranca do Crédito Tributario. Sao
Paulo : RT, 2019, p. 88.
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peticdo inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.931, que traz referida

argumentacao:

Note-se, portanto, que 0s vicios materiais levantados pelas ac¢des diretas que
se voltam contra o instituto da averbacdo pré-executoria restam, de certa
forma, superados pela texto regulamentador, que, na condicdo de intérprete
auténtico da Lei, procede a uma espécie de “interpretacdo conforme” dos
enunciados legais veiculados pelos artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002.
Em verdade, os vicios materiais levantados nas ADIs propostas estao
intimamente relacionados a auséncia de detalhamento, em Lei, das condi¢bes
e requisitos para a implementacdo da constricdo patrimonial administrativa.
Essa omissdo, no entanto, acaba por ser “corrigida” pela regulamentacao
advinda com a Portaria PGFN 33/2018, realizada sob os auspicios da regra
veiculada no artigo 20-E da mesma Lei 10.522/2002.
Essa circunstancia, alids, é expressamente admitida nas razdes constantes
da peticdo inicial da ADI 5931, promovida pela Confederacdo Nacional da
Industria (CNI), onde é possivel observar a seguinte assertiva: “E verdade
que a Portaria PGFN 33/2018 estabelece uma série de medidas que podem
ser vistas como freios e contrapesos.” Essa passagem, por si s6, confirma
aquilo que vimos afirmando desde antes, isto €, que a Portaria 33/2018 impde
limites que dificultam o uso arbitrario da averbagdo pré-executéria, limites
estes que esvaziam a maior parte dos argumentos que se voltam contra a
constitucionalidade do instituto, quando analisado sob o ponto de vista
material.
Resta saber se, mesmo se admitindo que a regulamentacéo realizada pela
Portaria PGFN 33/2018 supriu as omissfes constantes do texto legal,
atribuindo interpretacao (auténtica) conforme ao instituto da averbacéo pré-
executdria, a mera possibilidade de, futuramente, haver um endurecimento
das normas regulamentadoras, ja ndo seria suficiente para se reconhecer a
potencial inconstitucionalidade da técnica constritiva em comento.
E justamente sob este enfoque que alguns argumentos lancados nas razdes
gue sustentam a acgéo direta proposta pela CNI superam a questéo atinente a
regulamentacdo realizada pela Portaria PGFN 33/2018, pois insurgem-se
contra a falta de garantias legais de que a regulamentacdo em comento
perdure no tempo. Confira-se:
A violagdo ao devido processo legal decorre precipuamente da falta de
garantias, em lei, do bom uso dos poderes concedidos e do pronto reparo
de eventuais excessos (...) A deficiéncia normativa é de tal ordem que
guem estabelece o carater das normas é a Portaria PGFN 33/2018. Se
uma nova portaria vier a estabelecer disciplina inteiramente diversa, a
critica ndo estara no campo da legalidade, pois ndo ha parametro legal
para medir se houve ou n&o excesso.
(Trecho da peticéo inicial da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5931,
promovida pela Confederacdo Nacional da Industria - CNI).
(...) Assim, a teor das razfes acima transcritas, a boa qualidade da Portaria
PGFN 33/2018 néo seria suficiente para sustentar a validade do instituto da
averbacdo pré-executoria, remanescendo a necessidade de o STF
reconhecer a inconstitucionalidade dos comandos normativos emanados
pelos artigos 20-B e 20-E inseridos na Lei 10.522/2002.3%1

301 DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de. Obje¢bes a constitucionalidade da
averbacao pré-executoria instituida pela Lei 13.606/2018: possiveis razdes para a invalidacao das
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Em suma, pontos de extrema importancia para que referido instituto se
amolde aqueles valores constitucionais tidos por violados nas Ac¢fes Diretas de
Inconstitucionalidade n&o sao encontrados na lei, mas sim na Portaria PGFN
33/2018:

[i] além da inscricdo em divida ativa e auséncia de pagamento apos notificado para

tanto, a averbacao pré-executoria sé ocorrera se:

[i.1] o contribuinte ndo solicitar a revisdo da inscricdo (via Pedido de Reviséo de
Débito Inscrito — PRDI*%?), ou

[i.2] ndo ofertar voluntariamente prévia garantia (também de cunho cautelar, como

sera analisado no subitem 3.4.5.1).

[ii] quais os itens do patriménio do devedor sdo passiveis de serem atingidos pela

averbacdo (dinheiro, por exemplo, n&o sera alcan¢ado);

[ii] quais os limites valorativos para a averbacdo pré-executéria (ndo havera
indisponibilidade universal, como ocorre no art. 185-A do CTN, apenas até o limite do

crédito tributario inscrito em divida ativa e ndao adimplido);

[iv] as hipbteses de sua invalidagdo (como, por exemplo, o ndo ajuizamento da

Execucéo Fiscal em 30 dias ap0s a averbacéo);

[v] adequacéo do instituto a regra disposta no art. 185 do CTN, a permitir a alienacéo do

bem averbado, quando tal ato ndo levar o devedor a insolvéncia.

[vi] dentre outros.

normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-E da Lei 10.522/2002. In: ARAUJO, Juliana Furtado
Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. InovacBes na Cobranca do Crédito Tributario. Sao
Paulo : RT, 2019, p. 85 a 87.

802 % diferentemente das outras alternativas concedidas pelo art. 6° - todas pressupondo, em certa
medida, a assuncdo da exigibilidade -, o0 PRDI a p&e (a exigibilidade) em xeque, fazendo-o na
instdncia administrativa responsavel pela cobranca, de maneira a diferi-la, seja em sua forma
‘direta’ (ajuizamento), seja pelas medidas descritas no art. 7°, todas reveladoras de sancgdes...”
(CONRADO, Paulo Cesar. O “pedido de revisdo de débitos inscritos” (Portaria PGFN 33/2018) e a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario: discussdes que envolvem a efetividade da
cobranca do crédito tributario. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar
[Coords.]. Inovag6es na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT, 2019, p. 31).
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A regulamentacdo do instituto, portanto, pela tdo citada Portaria PGFN
33/2018 deu-se como uma verdadeira interpretacdo dos enunciados trazidos pela
Lei 13.606/2018 pelo prisma constitucional (ou dito o mesmo de forma diversa,
conforme a Constitui¢do), e isso € digno de aplausos.

O problema esta na auséncia de “travas” legais atinentes ao conteudo de
referida regulamentacdo. Hoje ela € muito boa, mas nada impede sua alteracao

por mero interesse politico, sem qualquer participagdo do Parlamento.

Esse, insista-se, nos parece ser o grande problema a motivar a invalidacao
da averbacdo pré-executdria, nos moldes como deu-se sua insercdo em nosso
ordenamento. De toda sorte, enquanto ndo forem julgadas aquelas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade, ou ndo tivermos alteracdo legislativa atinente a matéria,
tal comando é valido, vigente e eficaz (como dito anteriormente, ainda ndo se tem
eficacia social, por mera liberalidade da Unido que, até o momento, ndo adotou

essa ferramenta a gerar garantia cautelar).

3.4.4.2. A regulamentag&o do novel art. 20-B pela Portaria PGFN n. 33/2018

(indisponibilidade ou mera averbacéo?)

Como ja sinalizado anteriormente, ndo nos parece que a averbacao preé-
executoria guarde proximidade com o instituto da averbagdo, mormente aquele

regrado no CPC.

A averbacdo, prevista no artigo 828 do CPC, autoriza tdo somente a
informacdo, nos oOrgdos de registro de bens, da existéncia de uma acao
promovida contra o0 seu proprietario. Tem, portanto, o condao de alertar terceiros
interessados na aquisicdo do bem que o patrimbénio do vendedor podera ser

comprometido em razéo dessa divida.

Com isso, da a referido terceiro a faculdade de optar pela continuidade, ou
nao, da operacao (compra de um imovel, por exemplo). Para tanto, basta analisar
0 patrimonio do vendedor-devedor. Se com referida venda ainda restar patrimonio
suficiente a satisfagdo do débito averbado, ndo h& risco em tal operacdo (a
insolvéncia é um fator necessario a pér em risco a operagdo do devedor junto a

terceiro).
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Insista-se, ndo ha na averbacéo destaque de fatia do patriménio do devedor
para fazer frente a determinada divida (como garantia ao cumprimento de uma
obrigacdo). Tem-se, nesse momento, apenas a publicidade quanto a existéncia
daquela divida, a evitar que terceiros, ao adquirirem bens do devedor, aleguem
desconhecimento de referida situacédo (isto €, ndo poderdo alegar que figuram

como terceiros de boa-fé).

Na chamada “averbagao pré-executoria” ndo € isso que acontece. Ndo ha
uma mera noticia, nos 6rgaos de registro de bens, a respeito de divida ativa ja
inscrita, mas sim h& segregacao de patriménio, devidamente separado para fazer
frente aquele débito, ou seja, estar-se-a diante de clara garantia cautelar, a gerar

indisponibilidade.

E verdade que a complementacéo trazida pela Portaria PGFN 33/2018 n&o
utiliza, uma Unica vez sequer, o termo “indisponibilidade”. Essa situacao, porém,
nao infirma a existéncia daquela consequéncia (garantia cautelar, expressamente
prevista em lei), pelo contrario, as proprias disposi¢cdes constantes em referida

Portaria a evidenciam.3%

O viés acautelatério desta garantia, como prévio destaque de patrimoénio do

devedor para, no momento oportuno, ser convertido em garantia executiva

303 “No que tange, especificamente, a averbagdo pré-executéria, objeto deste estudo, o primeiro
ponto que merece destaque é a completa auséncia, no texto regulamentador, do termo
indisponibilidade’.

Essa omissdo, numa leitura apressada, poderia sinalizar que a regulamentacdo foi aquém do
disposto em lei, isto €, que o sistema de averbacao instituido pela Portaria PGFN 33/2018 seria
similar aquele estabelecido pelo CPC para fins de cobran¢a do débito privado, que é justamente o
de mero instrumento de publicidade da divida, sem implicar restricdo aos direitos de propriedade
do devedor, inclusive o direito de dispor do bem.

Tal conclusdo, queremos crer, € equivocada, pois a despeito de ndo utlizar o termo
‘indisponibilidade”, a Portaria PGFN 33/2018 traz dispositivos que evidenciam a emanacao de tais
efeitos (indisponibilidade) como consequéncia da averbagdo pré-executdria. E exatamente o caso
do dispositivo (art. 27 da Portaria PGFN 33/2018) que regulamenta a impugnacao do débito pelo
terceiro ‘pretenso-adquirente’ do bem sobre o qual recai a averbacdo, que expressamente dispde
que a aquisicdo do bem (via registro, do novo proprietario, nos érgaos pertinentes) pelo terceiro
depende, necessariamente, do cancelamento da averbacdo, o que indica efetiva restricdo ao
direito de propriedade do devedor tributario (e ndo mera publicidade).

A indisponibilidade, portanto, é consequéncia da averbagdo pré-executoria, e a Portaria PGFN
33/2018 né&o infirma essa concluséo.” (DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO, Danilo Monteiro de.
Objecdes a constitucionalidade da averbacé@o pré-executoria instituida pela Lei 13.606/2018:
possiveis razdes para a invalidacdo das normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-E da Lei
10.522/2002. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovacdes
na Cobranca do Crédito Tributario. Sao Paulo : RT, 2019, p. 79).
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(penhora), e negar sua condicdo de mera averbacédo3°4, fica evidente quando o §
2° do artigo 36 da referida Portaria PGFN 33/2018 determina que “os bens e
direitos submetidos a averbacdo pré-executéria serdo indicados a penhora na
peticdo inicial, com requerimento de conversdo da averbacdo pré-executoria em

penhora.”

Aqui ha expresso comando, ainda que infralegal, a corroborar o que
defendemos desde o inicio: necessidade de a garantia cautelar ser convolada em
garantia executiva (garantia cautelar de dinheiro, convolada em depdsito; garantia
cautelar sobre quaisquer outros bens, convertida em penhora). Esse passo
adiante na marcha da exigibilidade, inclusive, é critério diferenciador das espécies
de garantia ao cumprimento da obrigacdo tributaria (critério denominado, no
quadro que encerra o Capitulo anterior, de “etapa suficiente para posterior

expropriacao”).

Outro ponto importante a evidenciar que a averbacao pré-executoria dista de
ser mera informacao a terceiros quanto a existéncia de débito inscrito em divida
ativa em desfavor do proprietario de determinado bem, estd nos efeitos de

referida indisponibilidade, explicitamente regrados naquela Portaria.

A averbacdo pré-executoria traz a consequéncia de impedir a venda de
referido bem a terceiros. Ora, se ha esse efeito, ndo é mera noticia (informacéo),

latente seu viés constritivo3%>, Tanto é assim que o terceiro adquirente do bem

304 Em que pese o0 descompasso entre o instituto da averbacdo (regrado no CPC) e a chamada
“averbagao pré-executéria” (aqui efetiva garantia cautelar, la mera noticia quanto a existéncia de
divida), optamos pela manutengdo desta denominagédo, pois é a utilizada tanto pelo legislador
infralegal como, principalmente, pela doutrina. Assim, nos limitamos aos aclaramentos necessarios
para contextualizar referido termo: “..continuo a seguir o conselho de meu falecido mestre A. M.
Pechkovsky: ‘Ndo nos atormentemos com a terminologia’, dizia ele; ‘se vocé tem um fraco pelos
neologismos, empregue-os. Vocé pode até chamar isso de ‘lvan Ivanovich’, desde que todos
saibamos o que vocé quer dizer.” (JAKOBSON, Roman. Linguistica e Comunicacao [tradugéo

Izidoro Blikstein e José Paulo Paes]. 222 Ed. Sao Paulo : Cultrix, 2010, p. 23).

305 “No sistema “ordinario” (averbagdo regrada no CPC) os eventuais efeitos fraudulentos da
alienacdo do bem/direito ficam por conta e risco do terceiro adquirente, que tem pleno acesso e
conhecimento acerca da existéncia da divida que consta averbada nos registros legais. Ja no
contexto da averbacdo pré-executdria disciplinada pela Portaria PGFN 33/2018, a
indisponibilidade do bem ou do direito, efeito constritivo que é inerente ao instituto, impossibilita a
consumacdo da operacdo, mesmo que O terceiro pretenso-adquirente esteja plenamente ciente
dos riscos (fraude a execugdo fiscal) e os queira assumir.” (DALLA PRIA, Rodrigo; e CASTRO,
Danilo Monteiro de. Objeg¢8es a constitucionalidade da averbacao pré-executoria instituida pela Lei
13.606/2018: possiveis razdes para a invalidagao das normas veiculadas pelos artigos 20-B e 20-
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tem de insurgir-se contra tal ato (garantia cautelar) para, s6 entdo, efetivar no

registro correspondente a troca da titularidade do bem.

Para tanto, e aqui € um ponto delicado, tera referido terceiro adquirente que
provar ao Fisco que o devedor possui outros bens para fazer frente a referido

débito (isto &, que referida alienacdo néo o leva a insolvéncia).

Ja evidenciamos em outros momentos que sequer a penhora traz essa
consequéncia de impedir a alienacdo do bem (vide notas de rodapé 146, 147 e
280), o que sinaliza um efeito extremado dado pela referida Portaria, mormente

por seu viés geral (toda e qualquer averbacao pré-executodria trara esse reflexo).

Insista-se, ndo nos parece correto interpretar a indisponibilizacdo como algo
a amarrar, sempre, o bem, a ponto de impedir sua alienacéo. Pelo contrério, tal
prévia constituicao facilitara o desfazimento desta venda (insolvéncia presumida,
diante do gravame, a motivar o reconhecimento de fraude a execucao), mas para

tanto tem de ser possivel sua ocorréncia.

A critica ganha corpo quando esse efeito decorre de interpretacéo
regulamentar (infralegal), em ato constritivo que se da de forma ampla (n&o
dependente de peculiaridades do caso concreto), imposta diretamente pela

administracdo (sem qualquer analise ou chancela judicial).

De toda sorte, e precisamos enaltecer isso, a Portaria PGFN 33/2018
minimiza esse impacto ao [i] permitir que se demonstre tal auséncia de
insolvéncia do devedor, a ponto de afastar a averbacao pré-executéria (e tornar o
instituto harménico com o disposto no art. 185 do CTN); e, principalmente, [ii]
reduzir os bens que podem ser objeto dessa constricdo (o0 que, por 6bvio, diminui

0 alcance de referido instituto e, assim, de seus efeitos).

Somente bens passiveis de registro publico podem sofrer essa garantia
cautelar administrativa, no limite do valor do débito inscrito em divida ativa, na
seguinte ordem: bens imoveis ndo gravados; bens imoveis gravados; e bens e
direitos passiveis de registro (art. 22 da Portaria PGFN 33/2018).

E da Lei 10.522/2002. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.].
InovagGes na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT, 2019, p. 80)
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Note-se que ha preferéncia pelos bens iméveis (ainda que ja gravados) e,
principalmente, vedacao a constricdo cautelar de dinheiro (em contas bancarias;

em razao de recebiveis perante terceiros; constricdo de faturamento; etc.).

Ademais, como veremos adiante (subitem 3.4.5.1), é dado ao contribuinte o
direito de ofertar, administrativamente, bens para garantia do débito fiscal federal
inscrito em divida ativa (garantia cautelar), isto €, podera ter a constricdo de um
bem que lhe traga menor 6nus. Outrossim, mesmo nao exercendo esse direito,
apos a ocorréncia da averbacdo pré-executéria, Ihe é facultado pleitear sua
substituicdo. Em suma, a garantia cautelar administrativa dar-se-a a revelia do
devedor se este ndo se valer das medidas que Ihe sdo garantidas (de oferta

prévia de garantia, ou de substituicdo do bem constrito).

Aqui cabe uma importante ressalva: quando dispfe sobre a oferta de
garantia administrativa pelo contribuinte, a Portaria PGFN 33/2018 explicita seus
efeitos, qual seja, de afastar toda e qualquer cobranca indireta (exatamente nos
moldes defendidos neste trabalho, de que o art. 206 do CTN tem de ser
interpretado com essa amplitude). Porém, nada diz em relacdo a esses mesmos

efeitos quando a garantia for involuntaria (fruto de averbacéo pré-executoria).

E evidente, por tudo que ja dissemos anteriormente, em especial pela
auséncia desse elemento (vontade) como condicdo de observancia ao disposto
no referido artigo 206 do CTN, que tanto |4 (na oferta administrativa de garantia)
quanto cé (na averbacédo pré-executéria) o efeito tem de ser o mesmo, qual seja,
de sustar e/ou cancelar toda e qualquer medida de cobranca indireta da obrigacéo

tributaria.

Por fim, concretizada a averbacao pré-executéria, o Fisco federal tem o
prazo de 30 dias para promover a Execucéo Fiscal deste débito, sob pena de ser
desfeita aquela garantia cautelar (arts. 30 e 32, V, da Portaria PGFN 33/2018).

3.4.4.3. Publicidade, inscricdo do crédito tributario em divida ativa e
presuncéo de fraude a execucéo (art. 185 do CTN)

Ultimo ponto a ser abordado em relacio a esse tema (averbacdo pré-

executoria) diz respeito a sua relagdo com o momento, diverso em matéria
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tributaria, de se presumir fraudulenta a alienacdo de patrimoénio por parte do

devedor.

De fato ha motivo para que se dé publicidade quanto a existéncia de créditos
tributérios inscritos em divida ativa perante o proprietario de determinado bem,
pois como regula o artigo 185 do CTN (redacao alterada pela LC 118/2005) nesse
momento da marcha da exigibilidade ja se presume fraudulenta a alienacao

patrimonial se, e somente se, cair o vendedor-devedor em insolvéncia.

Insista-se, diferentemente do que ocorre perante cobrancas outras (diversas
da tributaria), a inscricdo em divida ativa, e ndo o ajuizamento da acdo de

cobranca, gera a presuncao de fraude a execucéo ante o bem alienado.

No plano geral, o cuidado que se imp@e, aquele que pretende adquirir um
bem (mormente imodvel) é verificar se ha, ou ndo, processos ajuizados em
desfavor do vendedor (ainda que referido bem n&o figure como garantia de
determinada obrigacdo inadimplida, por ja existir cobranca judicial da mesma, tal

aquisicdo poderé ser desfeita).

Para questbes tributarias, porém, tal cautela ndo é suficiente, jA que o
vendedor pode ainda ndo possuir Execucdes Fiscais em seu desfavor, porém ja
ter débitos inscritos em divida ativa, situacdo a motivar a decretacdo de fraude

(presuncéo legal) sobre referida aquisicao.

Portanto, além de requerer certiddo negativa junto ao Cart6ério Distribuidor
dos vérios 6rgdos do Poder Judiciario (Justica Estadual; Justica Federal; Justica
do Trabalho; etc.) o pretenso comprador tem, também, que obter certiddo

negativa junto aos entes tributantes.

Olhando tdo somente para a Unido, ou até mesmo para os Estados e o
Distrito Federal, € possivel exigir essa precaucao do pretenso adquirente, tudo a
enaltecer sua boa-fé. Quando, porém, analisamos a questdo pelo prisma dos

Municipios (sdo mais de 5 mil em todo o pais), € totalmente inviavel essa
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exigéncia que, infelizmente, traz total inseguranca na aquisicdo de bens em solo

brasileiro, cenario chancelado pelo STJ, em recurso repetitivo.3°

Exemplificando, se adquiro um imovel em S&o Paulo/SP, de proprietario
também residente em S&o Paulo/SP, essa operacdo pode ser desfeita (por fraude
a execucao) se este possui divida tributaria junto ao Municipio de Timon/MA, cujo
patriménio restante apds a venda néo é suficiente para salda-la. E razoavel exigir
do comprador precaucao junto aos entes tributantes federais, estaduais e
municipais ligados ao local do imovel e de residéncia do vendedor (no exemplo
dado: Unido; Estado de Sdo Paulo e Municipio de Sao Paulo), mas impossivel

gue o faca perante todos os entes tributantes do pais.

Nesse contexto que a exigéncia desta informacdo (existéncia de débitos
inscritos em divida ativa em desfavor do proprietario) nos 6rgaos de registro de
bens evita a perversidade em desfavor do terceiro decorrente da regra esculpida
no artigo 185 do CTN (se ndo dessa forma, outra precisa ser criada para que haja
referida publicidade, em &ambito nacional, a dar seguranca as operacfes de

compra e venda no pais).

Todavia, apesar da sinalizacao existente na propria Portaria PGFN 33/2018,

qual seja, “..conhecimento de terceiros (...) visando prevenir a fraude a execucéo’

(art. 21), a ferramenta criada se afasta dessa pretenséo:

A uma porque estamos diante, insista-se, ndo de uma mera informagéo
(inerente a averbacgdo classica — do CPC), mas sim da constituicdo de efetiva
garantia cautelar (a pretensdo imediata é destacar fatia do patriménio do

contribuinte para, no momento oportuno, converté-la em penhora).

306 “Conclusivamente: (a) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que a simples
alienacdo ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comeco, pelo sujeito passivo por quantia
inscrita em divida ativa, sem a reserva de meios para quitacdo do débito, gera presuncao absoluta
(jure et de jure) de fraude a execucdo (lei especial que se sobrepbe ao regime do direito
processual civil); (b) a alienacao engendrada até 08.06.2005 exige que tenha havido prévia citacédo
no processo judicial para caracterizar a fraude de execuc¢do; se o ato translativo foi praticado a
partir de 09.06.2005, data de inicio da vigéncia da Lei Complementar n.° 118/2005, basta a
efetivacdo da inscricdo em divida ativa para a configuracdo da figura da fraude; (c) a fraude de
execucao prevista no artigo 185 do CTN encerra presunc¢do jure et de jure, conquanto componente
do elenco das "garantias do crédito tributario”; (d) a inaplicacdo do artigo 185 do CTN, dispositivo
gue ndo condiciona a ocorréncia de fraude a qualquer registro publico, importa violagdo da
Clausula Reserva de Plenério e afronta a Sumula Vinculante n.° 10, do STF.” (STJ. 12 Secéao.
Recurso Especial n. 1.141.990/PR. Ministro Relator Luiz Fux. DJe 19/11/2010).
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E, principalmente, a duas, pois a indisponibilidade fruto desta constri¢éo,
pelo sentido construido na Portaria PGFN 33/2018, impede que o bem averbado
possa ser onerado / alienado, logo nédo se limita a dar conhecimento ao terceiro,
vai além, impedindo-o de, mesmo ciente do débito inscrito em divida ativa,

assumir o risco na sua aquisicao.

O instituto da averbacao pré-executOria pode até mitigar a ocorréncia de
fraudes a execucdo (ja que, pela regulamentacéo infralegal, impede a alienagéo
do bem constrito), mas esse efeito, em nosso sentir, € mediato. Sua pretensdo

primordial (imediata) € de obter uma garantia cautelar.

A necessaria publicidade dos débitos inscritos em divida ativa, a dar aos
adquirentes de bens seguranca juridica necessaria para assim proceder, continua

carente de regulamentagéo.

3.4.5. Garantia para antecipar os efeitos da constricdo em Execucéo Fiscal

O dltimo veiculo para obtencdo de garantia cautelar diverge, fortemente,
dos anteriores, sem perder, porém, seu objetivo assecuratério e, principalmente,
identidade de efeitos oriundos da garantia gerada, a justificar sua insercdo nesse

conjunto.

Esse veiculo voltado a concretizacdo de garantia cautelar foi o mais
mencionado nos Capitulos anteriores, em especial nos subitens 1.3.5 e 2.5.1, j&
gue ele evidencia, de forma bem contundente, a diferenca de efeitos quando
presente uma garantia executiva e uma garantia cautelar, mormente quando o
bem constrito € dinheiro (la ter-se-a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario; aqui apenas os reflexos previstos no art. 206 do CTN).

Evidencia, também, o desacerto da interpretagdo literal dos comandos
normativos, dentre eles o artigo 151 do CTN, ja que se “levado ao pé da letra”
ter-se-ia suspensdo da exigibilidade se tivessemos antecipacdo de garantia

mediante dinheiro, o que ja demonstramos, de forma exaustiva, € um erro grave.

As diferencas supracitadas, entre este veiculo a obtencdo de garantia
cautelar e os demais, sdo bem marcantes: [i] € garantia cautelar almejada pelo

devedor, e ndo pelo credor (quem adota o presente veiculo, portanto, € o
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contribuinte, e ndo o Fisco); e [ii] sem respaldo em lei especifica (ndo ha norma
prépria autorizativa deste caminho judicial para obtencdo de referida garantia

cautelar).

O primeiro ponto acima ventilado aparenta um contrassenso, qual seja,
garantia cautelar ao cumprimento da obrigacéo tributaria almejada pelo devedor,

e ndo pelo credor.3%

Tal contradicdo decorre do interesse deste (credor) em referida garantia
(para resguardar a efetividade da cobranca direta do seu crédito) e ndo daquele
(devedor). Insista-se, quem quer assegurar a efetividade de futura acao
executiva € o credor, jamais o devedor, pois aquele depende de tal via para
receber o valor que lhe é devido (mediante imposi¢do forcada do pagamento -
via expropriagdo patrimonial), este, todavia, ndo esta atrelado a referido caminho
processual para realizacdo do pagamento (pode o devedor, quando bem

entender, adimplir o débito3°8).

Qual a razédo, entdo, de ser autorizado o0 ajuizamento de uma acéo

cautelar, por parte do devedor, para concretizagcéo de garantia cautelar?

A resposta esta intimamente ligada a motivacdo deste estudo, qual seja,
gue em ambiente tributario a garantia ao cumprimento da obrigacéo traz efeitos

peculiares, ndo presentes em outras searas do direito.

Assim, o interesse de agir decorre da obtencédo deste peculiar efeito,

jungido a garantia prestada. Logo, o direito a percepc¢éo desse efeito tem de ser

307 Essa contradigcéo foi apontada pelo Ministro Luiz Fux, quando integrava o Superior Tribunal de
Justica que, em posicionamento vencido, era contra a possibilidade de utilizagdo desse veiculo: “A
utilizacdo da via da ‘acdo cautelar’, com a finalidade a que aparentemente se propde, constitui
evidente anomalia processual. E uma espécie de medida de ‘producdo antecipada de penhora’,
gue serviria para ‘acautelar’ os interesses, ndo do autor, mas sim do réu. Tratar-se-ia, assim, de
cautelar preparatéria ou antecedente de uma acgédo principal a ser proposta, ndo pelo autor da
cautelar, mas sim contra ele. O ajuizamento da ‘acao principal’, pelo réu da cautelar, seria,
portanto, ndo o exercicio de seu direito constitucional de acesso ao Judiciario, mas sim um dever
legal do credor, que Ihe tolheria a possibilidade de adotar outras formas para cobranca de seu
crédito.” (STJ. 12 Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 734.777/SC. Ministro Relator
Luiz Fux. DJ 18/05/2006).

308 Tanto é assim que se o credor impedir o devedor de exercer o seu dever de pagar (se recusar,
por exemplo, a receber), é disponibilizado a este Ultimo veiculo processual proprio para que,
mesmo nesse contexto, realize o adimplemento, qual seja, A¢do de Consignacdo em pagamento
(art. 164, CTN).
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assegurado, mesmo que fruto de um “poder geral de cautela”, isto é, decorrente

de veiculo atipico para sua concretiza¢éo.3%

Com isso, j& adentramos no segundo ponto anteriormente levantado, qual
seja, auséncia de previsao legal explicita, a permitir essa modalidade. Note que
referido veiculo é consequéncia da autorizacdo genérica a obtencdo de um

provimento cautelar, ainda que inexista um caminho tipico a sua obtencao.

Foi nesse sentido que o STJ chancelou a validade deste caminho a
obtencdo de garantia cautelar pelo devedor, inclusive em julgamento proferido

pela 12 Sec¢do.310

Ora, se quem almeja essa garantia cautelar é o devedor, pode ele se valer
da garantia pessoal (essa modalidade tem de ser, sempre, voluntaria), ou seja,
esse é 0 Unico caminho capaz de se obter garantia cautelar fidejusséria (também
sera possivel na substituicdo de garantia imposta via A¢cdo Cautelar Fiscal, mas,
percebam, estaremos em um momento seguinte, de substituicio de garantia

involuntéria j& consumada).

Entretanto, como trata-se de garantia cautelar, ela ocorre em contexto
onde nao se tem conflito em torno da exigibilidade do crédito tributario e, assim,
o efeito aqui presente €, apenas, o decorrente do artigo 206 do CTN (tal garantia,
ainda que pessoal ou em dinheiro, ndo gera suspensdo da exigibilidade do

crédito tributério).

E por isso temos de reforcar um ponto interessante, qual seja, podemos

classificar essa acdo como integrante da classe antiexacional? Depende.

309 % __enquanto ndo ajuizada a execucgédo e efetivada a correspondente garantia, ao administrado-
contribuinte imp8em-se outras consequéncias, em nhada processuais, sendo propriamente
administrativo-tributarias — a mais importante dessas consequéncias, consideradas as
caracteristicas do ambiente negocial brasileiro: obsta-se, em desfavor do contribuinte, a
concesséo de certiddo de regularidade fiscal.” (CONRADO, Paulo Cesar. Antecipacéo de garantia
tendente a satisfacdo de crédito tributério que esteja por ser executado: o que muda (se é que
muda) com o novo CPC? In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol.
3. S&o Paulo : Noeses, 2016, p. 257).

310 “E |icito ao contribuinte oferecer, antes do ajuizamento da execucao fiscal, caugéo no valor do
débito inscrito em divida ativa com o objetivo de, antecipando a penhora que garantiria 0 processo
de execucdo, obter certiddo positiva com efeitos de negativa.” (STJ. 12 Secdo. Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n. 779.121/SC. Ministro Relator Castro Meira. DJ 07/05/2007).
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Se tal classificacdo tiver como critério de diferenciacédo, tdo somente, a
figura do sujeito que exerce a pretensao (exacional quando proposta pelo Fisco;
e antiexacional quando ajuizada pelo contribuinte), poder-se-ia vincula-la a tal

conjunto (antiexacional).

Se, porém, essa separacdo depender, além do agente provocador do
Estado-Juiz, também da pretensdo deduzida, diretamente ligada a relacéo
juridico-obrigacional tributdria ou, mais especificamente, a sua exigibilidade (a
infirma-la: antiexacional; ou confirma-la: exacional), quer nos parecer que ela ndo

se amoldaria a nenhuma destas classes.3!1

Mais acertada, em nosso sentir, essa segunda construcdo, ja que o
conflito justificador da cautelar de antecipacdo de garantia ndo guarda direto
vinculo com a relacdo juridica material, pois ndo se quer fazer cumprir, ou
garantir o cumprimento, de tal obrigacdo (cenario onde predomina o Viés
exacional), muito menos reconhecer sua invalidade, a permitir o ndo pagamento,
ainda que ligado a crédito em potencial (contexto onde sobressai a
antiexacionalidade).

Em suma, mesmo sendo proposta pelo contribuinte, essa € uma demanda
assessoria ao feito executivo fiscal, pois a garantia antecipada deu-se em razao
dos peculiares efeitos jungidos a esse instituto quando ocorrido em ambiente
tributario, mas o passo seguinte ter4d de ser a sua conversao em garantia
executiva (depoésito; garantia pessoal em ambiente conflituoso; ou penhora).
Logo, ainda que fruto de iniciativa do contribuinte, dificil sua classificacdo como

antiexacional.

Por fim, questdo de extrema importancia em relacdo a esse tema decorre
das mudancas processuais que tivemos com o advento do CPC/2015. Como ja
explicitado em outras passagens deste trabalho (com mais detalhes no subitem

2.3.2), deixou de existir, pelas regras gerais, a agdo cautelar, que passou a ser

811 “Por exacional devemos entender, assim, o processo tributario que, instaurado pelo Estado-
fisco (sujeito ativo da obrigacéo tributéria), tende a efetivar, no plano fenoménico, o contetdo da
relacdo juridica de direito material jA& de antes constituida (...) antiexacional &, pois, 0 processo
tributario que, instaurado pelo contribuinte (sujeito passivo da obrigacgéo tributaria), tende a obstar,
de algum modo, o desenvolvimento do ciclo de positivagdo do direito tributério, ora preventiva, ora
repressivamente.” (CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 32 Ed., Sdo Paulo : Quartier
Latin, 2012, p. 196 e 216).
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mero provimento requerido tanto em acdo de conhecimento quanto em acéo de
execucdo (no CPC/1973 tinhamos 3 espécies de acdo: de conhecimento,
execucdo e cautelar; com o advento do CPC/2015 foi suprimido esse ultimo

conjunto).

Com isso restou a duavida: ndo € mais possivel valer-se da acao cautelar
para antecipacdo de garantia, ja que mesmo perdurando o poder geral de

cautela, ele tem de ocorrem em agao de conhecimento ou de execugao?
Paulo Cesar Conrado®'? resolve a ddvida anteriormente posta:

(i) Embora o novo Cadigo tenha expungido, em homenagem a nogéo de
sincretismo, a figura das cautelares processualmente autbnomas, casos ha,
como o da antecipagdo de garantia, em que essas figuras subsistirdo.

(i) O reconhecimento da andmala viabilidade do processo cautelar, nesses
casos, nao afronta o novo Codigo, ja que o sincretismo por ele apregoado
ndo pode ser visto como um fim em si mesmo, sendo a partir da nocao de
instrumentalidade.

(i) A veiculacdo de pedido de antecipacdo de garantia sob outra roupagem
(que nao a cautelar), conquanto pragmaticamente plausivel, representa, em
rigor, a tentativa de conciliar a literalidade do novo texto com uma situacao
(real) da qual ele, o novo Codigo, ndo se deu conta.

(iv) E a prépria execucao fiscal o instrumento processual portador do pedido
principal a que se vincula a cautelar de antecipagéo de garantia — afinal de
contas, a garantia a ser prestada, além de nao constituir um fim em si
mesma (dai sua insubordinacdo a nocao de satisfatividade), €, nos casos a
que nos referimos, expressamente suscitada por conta de futura execucao
fiscal, tendo o propdsito de, enquanto ela nao surge, “liberar” o contribuinte
dos 6nus administrativo-tributarios decorrentes do estado de pendéncia do
crédito.

Ou seja, a acao cautelar de antecipacdo de garantia, ainda que né&o
respaldada em legislacédo especifica a perdurar mesmo com o fim desta espécie
de acédo (cautelar) com a reforma processual geral de 2015, tem de permanecer

diante de suas peculiaridades®!3, a saber:

812 CONRADO, Paulo Cesar. Antecipacdo de garantia tendente a satisfacdo de crédito tributario
que esteja por ser executado: o que muda (se é que muda) com o novo CPC? In: CONRADO,
Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tributario Analitico. Vol. 3. Sao Paulo : Noeses, 2016, p. 262.

813 A jurisprudéncia ainda é vacilante em relagdo a isso: “diante da nova sistematica referente as
tutelas provisorias, introduzida pela Lei Federal 13.105/15, que instituiu o novo Codigo de
Processo Civil em nosso ordenamento juridico, forcosa a conclusao de que tal entendimento nédo
pode ser aplicado, no caso, porquanto, a despeito da pretensdo da parte autora, deixou de existir
em nosso sistema processual o pretenso processo cautelar autbnomo (...) Ou seja, se a pretensao
€ obter tutela jurisdicional que permita a antecipacao de garantia no periodo anterior a propositura
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[i] pretensdo cautelar proposta por sujeito que jamais serd o autor do feito principal
(logo, ndo ha como exigir o ajuizamento de uma demanda autdnoma pelo contribuinte —

acao declaratéria, por exemplo - com pretensao provisoéria satisfativa); logo,

[ii] tem de ser veiculada em instrumento autbnomo, mas acessorio, para permitir seu
correto processamento, inclusive no que diz respeito ao juizo competente para sua
apreciacéo.’*

3.4.5.1. A previsdo de oferta administrativa de garantia para antecipar os

efeitos da constricdo em Execucdao Fiscal

Por fim, sabemos que em ambito federal essa questao deixou de ser um
problema, pois a Portaria PGFN 33/2018 trouxe previsdo de tal oferta prévia
(cautelar) de garantia, exatamente para que se obtenha os efeitos do artigo 206
do CTN.

Mais do que isso, como ja sinalizado alhures, referida Portaria explicita a
necessidade de interpretacdo do artigo 206 do CTN para que se afaste toda e
qualquer cobranca indireta promovida (ou a ser promovida) em desfavor do
contribuinte (e ndo apenas a negativa de acesso a certificado de regularidade
fiscal).

Estamos, portanto, diante de veiculo posto a disposi¢cdo do contribuinte

para, administrativamente, garantir o cumprimento da obrigacéo tributaria e, por

da execucdo fiscal, de modo a permitir ao contribuinte que conserve sua situagcédo de regularidade
fiscal, a acéo respeitara o rito do procedimento comum e tera como pedido final a expedicdo da
certiddo, mediante oferecimento de caucdo idénea para garantia do crédito tributario. Nao
obstante, faculta-se a formulacdo de pedido de tutela de urgéncia, nos termos do art. 300, § 1°, do
CPC/15 (...) Logo, mesmo respeitando o entendimento do Juizo “a quo”, inadequada a via eleita,
resta ausente o interesse processual, sendo de rigor a reforma da r. sentenca de parcial
procedéncia (fls. 306/317), para julgar extinto o processo, sem resolugdo do mérito, nos termos do
artigo 485, VI, do CPC” (TJSP. 132 Camara de Direito Publico. Apelacdo Civel n. 1021984-
97.2019.8.26.0053. Desembargador Relator Spoladore Dominguez. DJe 22/07/2020).

814 “No assunto aqui tratado, o que o sujeito passivo tributario quer é garantir o crédito tributario e
ndo ficar sujeito aos danos provocados pela demora do sujeito ativo da relacdo tributaria em
propor a respectiva acdo de execugdo fiscal (...) Entdo, a competéncia tem que ser do juizo
executivo fiscal.” (BECHO, Renato Lopes. Execugéo Fiscal: analise critica. Sdo Paulo : Noeses,
2018, p. 77).
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conseguinte, usufruir dos efeitos (peculiares em matéria tributaria) decorrentes

deste ato.

Sobre referido veiculo, explica Juliana Furtado Costa Araujo3®:

A Portaria PGFN 33/2018 tem o grande mérito de dispor sobre esta questao,
trazendo novidades em relacdo aos dois pontos expostos. Inicialmente,
permite que o contribuinte apresente administrativamente garantia
antecipada no prazo de 30 dias ap0s sua notificacdo acerca da inscricdo do
débito em divida ativa.

A Fazenda Publica tera o prazo de 30 dias para manifesta-se pela aceitacao
ou recusa do bem. Por outro lado, ato voluntario do contribuinte em
apresentar a garantia antecipada no prazo previsto tem o efeito de impedir
gue o fisco exerca as medidas restritivas desencadeadas com a inscri¢gdo do
débito em divida ativa, que incluem o protesto, inscricdo no Cadin e
averbacdo pré-executoria, entre outros.

Esta apresentacdo de garantia antecipada de bens é bastante ampla, o que
revela a possibilidade de que, nos termos do art. 9°, haja o oferecimento de
deposito em dinheiro, seguro garantia, carta de fianca e quaisquer outros
bens ou direitos sujeitos a registro publico e passiveis de arresto ou penhora.

Assim, quer nos parecer que em ambito federal, fica mitigado o interesse
de agir para o veiculo processual que almeja essa prévia garantia, ja que ha

caminho outro, administrativo, assegurado para tanto.

Fala-se em mitigacdo, e ndo auséncia completa de interesse de agir, pois
a necessidade em obter estes efeitos (de afastar cobrancas indiretas) nao se faz
presente, apenas, apos a inscricao do crédito tributario em divida ativa. Pode ser
necessario, por exemplo, obter certificado de regularidade fiscal logo apds o
término do processo administrativo (participacdo em licitacdo, por exemplo),
sendo a antecipacéo de garantia caminho apto a isso, porém nao possivel de ser
feito administrativamente, jA que aqui a inscricdo em divida ativa € condicdo
necessaria (vide art. 8° da Portaria PGFN 33/2018 — transcrito na nota de rodapé
n. 101).

De toda sorte, a via judicial para obtencdo de garantia antecipada ainda é
0 Unico acesso quando o sujeito ativo da relacao juridico-tributaria inadimplida

nao for a Unido.

315 ARAUJO, Juliana Furtado Costa. A efetividade da cobranca do crédito tributario federal como
fundamento legitimador da Portaria PGFN 33/18. In: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; e
CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovac¢des na Cobranca do Crédito Tributario. Sdo Paulo : RT,
2019, p. 16.
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3.5. Outras hipoteses

Esta ultima classe do género garantias ao cumprimento da obrigacdo
tributaria, como o préprio nome sinaliza, engloba as demais modalidades de
garantia ndo atingidas pelas classes anteriores ou, melhor dizendo, corresponde
as garantias existentes em ambiente tributario que ndo trazem qualquer efeito

peculiar.

Das quatro classes anteriormente apresentadas, segregadas pelos efeitos
que geram, duas delas (depdsito e garantia pessoal em ambiente conflituoso)
implicam na suspensao da exigibilidade do crédito tributario (e, por conseguinte,
no reflexo do art. 206 do CTN); e as outras duas (penhora e indisponibilidade)
geram a consequéncia prevista no artigo 206 do CTN, mesmo que sem

suspender a exigibilidade.

Assim, como esses efeitos (suspensdo da exigibilidade ou, apenas, a
vedagcdo a cobrancas indiretas — art. 206 do CTN) sdo peculiares ao ambito
tributario, consequéncia da propria garantia ao cumprimento da obrigacéo
tributaria (se, e somente se, presentes outros requisitos: espécie de garantia +
momento + ambiente em que se deu), o ponto alto do nosso estudo encontra-se
em referidas hipoteses, justificadoras da andlise deste instituto (garantia ao

cumprimento obrigacional) especificamente em matéria tributaria.

Todavia, isso ndo significa desconhecer que h& hip6teses onde nao
teremos referidos efeitos peculiares, ainda que a garantia ocorra em contexto

tributario e, por isso, necessario foi a criagcdo dessa quinta espécie.

Ela sempre ocorrera em ambiente ndo conflituoso e, portanto, jamais no
bojo de um processo judicial. Decorrera, sempre, da vontade do contribuinte (ndo
h& imposicdo, em sentido estrito, a sua formalizacdo). Pode ser real ou
fidejusséria, envolver bens do devedor ou de terceiro e, via de regra, ndo afeta a

fruicdo do bem dado em garantia.

O exemplo mais comum de sua ocorréncia € como condi¢cdo a celebracao

de parcelamento, mas tornar-se-4& muito utilizada em transacgdes tributarias, que
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se valem do parcelamento, mas, também, da moratéria, como veiculo a extingao

do crédito tributario.316

A garantia ofertada nesse contexto (outras hipéteses) se assemelha muito
aquelas prestadas em ambiente civil (penhor e hipoteca, mais especificamente),
por ocorrerem, sempre, em momento onde inexiste crise de inadimpléncia
necessaria a responsabilidade patrimonial. O que se tem ¢é, tdo somente, uma
pretensa crise (em nivel de possibilidade), a justificar a garantia previamente
ofertada.

Mesmo nas hipéteses acima citadas (parcelamento ou transacéo), onde
havia crise de inadimpléncia, ela se finda com a celebracdo de quaisquer destas
modalidades, por isso que a garantia prestada em tal cenario ocorre em nivel de
possivel responsabilidade patrimonial.

Em havendo a retomada da crise de inadimpléncia (descumprimento do
parcelamento; e/ou da transacédo), aquela garantia, para satisfazer o débito em
aberto, terd de ser convolada em outra (se bem imdvel, convolar-se-4 em

penhora) para, s6 entdo, ser expropriada nos autos de uma Execuc¢éao Fiscal.

E possivel termos, é verdade, parcelamento firmado quando ja existente
Execucéo Fiscal e, inclusive, penhora concretizada. Note-se que, nesse contexto,
ter-se-4 0 mero sobrestamento do feito executivo, mas perdurara referida garantia

nos autos e, portanto, descabido falarmos, aqui, em convolacgao.

Insista-se, retomada a crise de inadimpléncia no cenario acima, retomados
serdo 0s atos expropriatorios perante aquela garantia ja existente (penhora
concretizada na Execucéo Fiscal) que ndo perdera esse status (de penhora) pela

simples celebracéo do parcelamento.

Em suma, a garantia a se enquadrar nessa quinta espécie (“outras
hipoteses”), quando atrelada a parcelamento, € aquela exigida como condi¢ao a

sua celebracdo, e ndao em razao do momento em que se deu a suspensao da

316 “tao somente prepara o caminho para que o sujeito passivo quite sua divida, promovendo o
desaparecimento do vinculo. Tdo singela meditagdo jA compromete o instituto como forma
extintiva de obrigacdes.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 Ed., Sdo
Paulo : Saraiva, 2012, p. 540).
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exigibilidade fruto do parcelamento (manutencdo de penhora, por exemplo, pela

celebracdo deste em momento posterior a sua ocorréncia).

3.5.1. Garantia como condi¢cdo a obtencdo de parcelamento

Diante do esclarecimento feito acima, ndo & incomum estarmos diante
desta situacdo, qual seja, exigéncia de garantia como requisito necessario ao
deferimento de parcelamento. H4, inclusive, permissdo no CTN quanto a
exigéncia de garantias para tanto, conforme se observa na aplicacdo dos
comandos atinentes a moratoria, de forma subsidiaria, ao parcelamento (art. 155-
A, 8 2°c.c. art. 153, llI, “C”).

Esse cenario é fortalecido nos chamados “parcelamentos especiais”, onde
0 numero de parcelas possiveis € bem maior do que nos parcelamentos
ordinarios, além de se ter, normalmente, reducdo nos juros, multas e demais
encargos. H4, aqui, uma motivacdo maior na exigéncia da garantia, qual seja,
diante da concessao de benesses, que trardo regularidade fiscal ao contribuinte,
torna-se mais aceitavel a exigéncia (condicdo) de se destacar fatia do patrimoénio
do devedor a satisfazer esses débitos, mediante atos de expropriacéo, se preciso

for (crise de inadimpléncia retomada).

7z

Nesse recorte, a garantia € apresentada previamente e, com a sua
consumacdo, dar-se-a o parcelamento. N&o € crivel cenario inverso
(parcelamento concedido, porém a ndo impedir atos de expropriacdo em
Execucdo Fiscal ja ajuizada). Infelizmente a legislacdo paulista traz referida

distorcao.

3.5.1.1. Impossibilidade do processo executivo prosseguir, apés a
concessao de parcelamento, para sO ser sobrestado com a efetivacdo de

penhora (situacao presente na legislacao paulista)

O artigo 100 da Lei 6.374/89, do Estado de Sao Paulo, possui 0 seguinte

texto:



280

Artigo 100 — Os débitos fiscais podem ser recolhidos parceladamente,
respeitadas as seguintes condicoes:

(--)

8 6° - Em se tratando de débito inscrito e ajuizado, a execucéo fiscal
somente tera seu curso sustado apds assinado o termo de acordo,
recolhida a primeira parcela e garantido o Juizo, ainda que o
parcelamento tenha sido deferido antes da garantia processual.

Ora, se a suspensao da exigibilidade, como amplamente demonstrado no
Capitulo 1 deste estudo (subitem 1.3.3), gera ineficacia técnico-normativa a
impedir a positivacdo de novas normas de cobranca, tanto diretas quanto
indiretas, como € possivel, apdés o deferimento do parcelamento, termos atos de

cobranca para concretizacao de garantia em ambiente executivo fiscal?

O gue aparentemente é uma mera inversao de atos (ao invés de garantir o
parcelamento; concedo-o0 para, depois, efetivar a garantia na execucao), em
verdade é um claro desrespeito ao instituto da suspensdo da exigibilidade do
crédito tributério.

Pela redacao do citado dispositivo legal podemos ter a seguinte situacao:
empresa enquadrada em parcelamento concedido e, principalmente, deferido pelo
Estado, honrando religiosamente suas parcelas e, ao mesmo tempo, tendo contra
si, processo de Execucdo Fiscal tramitando normalmente, até que se efetive la
uma constricdo. Ora, se o0 parcelamento, por si s6, trava a marcha da
exigibilidade, é evidente que ndo podemos ter novos atos de cobranca sendo

positivados (como a ventilada “garantia processual”).

Ha, em nosso sentir, clara ofensa ao artigo 151 do Cdédigo Tributario
Nacional por este regramento estadual.

A garantia, como sinalizado anteriormente, € plenamente possivel, mas
como condicdo a concessdo do parcelamento, jamais como decorréncia de atos
processuais (em sede de executivo fiscal) em momento posterior ao deferimento
do parcelamento, mormente em comando normativo genérico, que nao decorre da
vontade das partes (como, por exemplo, se oriundo fosse de um negdcio juridico

processual).
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Infelizmente, mesmo diante de cenario tdo esdruxulo, a jurisprudéncia em

torno do tema é dissonante.31’

O ponto central é que quando da consumacgdo do parcelamento ndo havia
garantia e, portanto, ndo h& como constitui-la (mormente na modalidade
‘penhora”, e nao “outras hipoteses”) nesse momento em que a marcha da

exigibilidade esté sustada pelo deferimento prévio do parcelamento.

317 “Adesao ao Programa de Parcelamento Incentivado — Decisédo do Juizo a quo que determinou
a continuidade do feito executivo, com a consequente penhora de ativos financeiros, nos termos
do art. 100, § 6° da Lei n® 6.374/89. Decis6rio que merece subsistir. O simples fato de o
executado ter aderido ao Programa de Parcelamento Especial ndo garante que o débito sera
solvido, de modo que ndo se pode dispensar a garantia processual...” (TJ/SP. 12 Camara de
Direito Publico. Agravo de Instrumento n. 2023302-29.2020.8.26.0000. Desembargador Relator
Rubens Rihl. DJe 20/03/2020). “Empresa executada que aderiu ao Programa Especial de
Parcelamento (PEP). Medida que néo afasta a necessidade de garantia do Juizo. Observancia da
regra do art. 89, inc. |, do Decreto n° 58.811/2012 e do art. 100, 8 8°, da Lei Estadual n°® 6.374/89,
com a redacgdo dada pela Lei n® 11.001/2001.” (TJ/SP. 92 Camara de Direito Plblico. Agravo de
Instrumento n. 2223267-22.2019.8.26.0000. Desembargador Relator Carlos Eduardo Pachi. DJe
25/10/2019).
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CONCLUSOES

A andlise do conjunto garantias ao cumprimento da obrigacdo tributaria
poderia partir de uma Unica divisdo, qual seja, entre garantias constituidas com ou
sem crise de inadimpléncia, recorte proximo a regulamentacdo do instituto

(garantias) por regras de cunho civil (pré-crise) e de processo civil (pos-crise).

Todavia, ao contrario do sinalizado acima (proximidade de referida divisdo
a regulamentacdo civil e processual civil), mesmo no conjunto “pré-crise” teriamos
hipéteses de garantia constituida em demandas judiciais, tanto com viés

executorio quanto cautelar.

No primeiro caso, temos como exemplo o depdsito formalizado em Acédo
Declaratéria ou em Mandado de Seguranca preventivo, onde a exigibilidade do
crédito tributario € meramente potencial (sequer lancamento houve, que dira crise
de inadimpléncia). Mesmo assim, havendo posterior langamento (ou prevalecendo
a interpretacao de que o depdsito, por si s6, constitui o crédito tributario), ao final
desta acdo, se o Fisco sagrar-se vencedor, tal importancia sera convertida em

renda, extinguindo o débito (por isso seu viés satisfativo / executorio).

J& na segunda hipétese (garantia cautelar processualmente constituida, em
ambiente sem crise de inadimpléncia) o exemplo é a excepcional obtencédo de
constricdo em Agéo Cautelar Fiscal quando ainda em tramite processo
administrativo fiscal, ou seja, em momento onde também néo € possivel falar em

inadimpléncia em sentido concreto.

Evidente que apés a crise de inadimpléncia (outro conjunto decorrente da
divisdo acima sugerida) teremos muitas outras hipoteses de garantia com viés
assecuratorio ou executivo, a enquadrar 0os casos destacados como possiveis em

matéria tributaria, inclusive sem a necessidade de demanda judicial.

O problema é que essas separacdes, ainda que didaticamente relevantes
(inclusive a permitir a abordagem de todos os casos possiveis de garantia em
ambiente tributario), em nada ajudam a entender 0s pontos realmente
controvertidos em torno deste tema. Isso porque, tais problemas passam,
necessariamente, pelos efeitos gerados por referidas garantias, tema

desconsiderado nos recortes supracitados.
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Essa foi a motivacdo para a diferente perspectiva adotada neste trabalho,
qual seja, de observancia deste instituto pelos efeitos normativos por ele gerados,

0 que nos levou a cinco diferentes classes de garantia obrigacional tributaria.

Fazendo uma apresentacdo inversa da existente neste trabalho (em
especial no seu Capitulo 3), o conjunto denominado “outras espécies” comporta
garantias onde nao se faz presente nenhum dos efeitos peculiares a esse instituto
quando formalizado em ambiente tributario (quais sejam: suspensivo da
exigibilidade da obrigagéo tributaria — art. 151, Il, CTN; ou a cessar cobrangas
indiretas — art. 206, CTN). Essa, portanto, é a classe de menor importancia as

nossas pretensc“)es.

Sequencialmente temos a classe “cautelar’, robustecida ao longo do
tempo, inclusive com novos veiculos a sua obtencdo (0 que demonstra sua
importancia e, principalmente, inefetividade da cobranca direta do crédito
tributario, muitas vezes dependente destes mecanismos assecuratérios), onde se
faz presente um daqueles peculiares efeitos (inerentes ao art. 206, CTN). Aqui,
portanto, reconhecer a presenca deste efeito a quaisquer garantias cautelares
concretizadas em ambiente tributario (pouco importando o veiculo utilizado para
tanto) e, principalmente, definir o seu alcance, € ponto chave a resolucdo de

antinomias.

As outras 3 espécies tém um viés satisfativo (executério), mas geram

diferentes efeitos e, por isso, ndo podem ser tratadas conjuntamente.

A penhora é garantia exclusivamente real (nunca pessoal) presente
somente em feito executivo (N0 nosso contexto: Execucgéo Fiscal), a incidir sobre
quaisquer bens, exceto dinheiro. O efeito aqui € 0 mesmo presente nas garantias
cautelares (a afastar cobrancas indiretas — art. 206, CTN), mas a segregacao é
necessaria, pois estas precisam ser convertidas naguela (se forem de cunho real
e ndo em dinheiro) para, entdo, termos a normal marcha da exigibilidade, insista-
se, a satisfacdo do crédito tributario mediante atos de expropriacdo depende de
referida convolacao de garantias.

Somente nas duas Ultimas classes (depésito e garantia pessoal), que
necessariamente dependem da existéncia de conflito em torno da exigibilidade da

obrigacdo tributaria para ocorrerem (sob pena de estarmos diante de mera
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garantia cautelar, ainda que consumada em dinheiro ou via terceiro a assumir a
condicdo de responsavel), ter-se-a o outro efeito peculiar a garantia concretizada
em ambiente tributario, qual seja, de suspensdo da exigibilidade. A separacéo
destas classes é consequéncia de um outro efeito oriundo da garantia, qual seja,

de sustar a mora, s6 presente no depasito.

Essa segregacdo mostrou-se facilitadora da indicacdo (e, por conseguinte,
resolucdo) de antinomias presentes especialmente no Judiciério, isto é, conflitos

interpretativos que, na grande maioria, sdo causados por equivocadas premissas.

O maior destes equivocos estd no dogma da taxatividade do artigo 151 do
CTN, fruto de regra prevista no artigo 111 do mesmo Diploma Legal quando
interpretada sem a devida contextualizagcdo com outros comandos do NoOsso

sistema juridico.

Ele traz, por exemplo, a ndo aceitacdo da equiparacdo das garantias
fidejussérias a depdsito (mesmo havendo regra processual explicita nesse sentido
— art. 835, 8§ 2° CPC), especialmente a similaridade de efeitos decorrentes de tal
equiparacao que, em ambiente tributario, tem de corresponder, como visto, a

suspensao da exigibilidade do crédito tributario garantido.

O cenario jurisprudencial hodierno, especialmente no STJ, ainda que sem
andlise explicita de referido artigo 835, § 2°, do CPC em conflitos tributarios, é
pelo ndo reconhecimento desta equiparacdo, tdo somente em razdo daquele
dogma (taxatividade do art. 151, CTN). Quando permite a substituicdo (de

depdsito por garantia pessoal) deixa de atribuir os mesmos efeitos.

Além de infirmar pretensdo legislativa, tal construcdo mitiga o uso de
garantia cuja efetividade se aproxima, e muito, do dinheiro (ndo é qualquer
terceiro a assumir a condicdo de responsavel patrimonial sem débito, mas
Instituicdo Financeira, ou Seguradora, devidamente autorizada, e fiscalizada, por

orgaos publicos para tanto), situacdo que sequer interessa ao Estado-Fisco.

O nédo reconhecimento deste efeito (de suspender a exigibilidade) a
garantia pessoal reduzira, drasticamente, seu uso (situacdo, frise-se,
desinteressante ao préprio Fisco), ja que: [i] em a¢bBes antiexacionais ela deixara

de ser possivel; e, [ii] nas exacionais, diminuird sua pertinéncia, pois teremos a
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manutencdo da marcha da exigibilidade se inexistir efeito suspensivo atribuido

aos Embargos a Execucao.

Insista-se, a perdurar esse entendimento, pelo menos em relagcdo aos
peculiares efeitos gerados, a garantia pessoal, ainda que constituida em ambiente
onde existe conflito sobre a exigibilidade do crédito tributario, deixara de ter a

diferenciacéo especifica apta a distingui-la do conjunto penhora.

Interessante notar que toda a problematica acima demonstrada advém da
definicdo, e alcance, de um dos peculiares efeitos a garantia ao cumprimento da
obrigacdo tributaria, qual seja, suspensdo da exigibilidade, especialmente do

sentido atribuido ao comando normativo que o regulamenta (art. 151, Il, CTN).

Todavia, torna-se mais evidente a necessidade de repensar o dogma da
taxatividade deste dispositivo legal quando nos deparamos com hip6tese que se
amolda a prescricao la constante (garantia em dinheiro do montante integral do
tributo), mas que ndo é suficiente para gerar referido efeito (suspensivo da
exigibilidade), por ter ocorrido em ambiente onde ndo ha conflito em torno da
exigibilidade.

Isso acontece na garantia cautelar promovida pelo contribuinte
(antecipacdo de garantia, por exemplo), que, mesmo quando feita em dinheiro,
nao pode implicar em suspensdo da exigibilidade (ndo compde a classe
“‘depdsito”), quer por nao haver, ainda, questionamentos em torno dela
(exigibilidade) quer pela necessidade de se positivar normas voltadas a cobranca
direta do crédito tributario, até mesmo para ser alcancado o0 momento propicio a

instauracdo de tal conflito (Embargos a Execucdo Fiscal, dependente da

convolagdo da garantia cautelar em depdsito).

Ora, se devemos interpretar referido comando normativo de cunho material
a luz de peculiaridades processuais, para afastar seus efeitos mesmo quando
presente garantia integral em dinheiro, a mesma ratio, de moldar o sentido do
enunciado substantivo (art. 151, II, CTN) por questdes processuais (art. 835, § 2°,
CPC), tem de ser aplicada para, diante de garantia equiparada a depdsito,
consumada em ambiente conflituoso em torno da exigibilidade do crédito
tributario, reconhecer a incidéncia daquele efeito material (suspensivo desta

exigibilidade).
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Além de problemas ligados ao sentido, e alcance, da suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario decorrente da prestacdo de garantia, temos
também a inseguranca gerada pelo casuismo com que o artigo 206 do CTN é
interpretado por nosso Tribunais, mormente quando decorrente da oferta de

garantia.

Ao invés de reconhecer o sentido sistematico de referido comando (como
ja feito pelo préprio Fisco federal — vide art. 8°, paragrafo unico, da Portaria PGFN
33/2018) a atingir toda e qualquer cobranca indireta do crédito tributério (n&o so6 a
vedacédo a certificado de regularidade fiscal, mas também: inscricdo do devedor
no CADIN, protesto de CDA; dentre varios outros), o Judiciario tem posicées
dissonantes a depender da cobranca indireta tratada, a ponto de permitir que o
contribuinte, que prestou integral garantia, faca jus a certificado de regularidade
fiscal (isto €, ostente um documento oficial de que esta regular junto ao Fisco),
mas nao cancele o protesto, ou a insercdo de seu home em lista de devedores

(CADIN), promovido pelo mesmo ente tributante.

A suspensédo da exigibilidade € um dos meios (e ndo o Unico) a obtencdo
dos efeitos previstos no artigo 206 do CTN. O outro é a prestacdo de integral
garantia. Havendo um ou outro, quaisquer cobrancas indiretas devem cessar
(presente suspensdo da exigibilidade, além das cobrancas indiretas, as diretas
também deixardo de ser postas). Enquanto houver incerteza em relacdo a esses
efeitos, com decisbes pontuais em sentido diametralmente opostos,

permaneceremos em total inseguranca juridica.

Melhor ilustrando: [i] havendo débito inscrito em divida ativa da Unido, a
mera oferta de garantia (cautelar) administrativa impede o protesto (art. 8°,
paragrafo unico, da Portaria PGFN 33/2018); [ii] se a inscricdo se der perante
outros entes tributantes, essa via administrativa n&o possui regulamentacao
(sequer é possivel); mas, pior, [iii] tanto la (débito federal) quanto ca (demais
deébitos fiscais junto a outros entes), se a garantia cautelar ocorrer judicialmente,

nao ha definicdo quanto a referido efeito (se apto, ou ndo, a impedir o protesto).

Tem ocorrido a manutencdo do protesto mesmo com a existéncia de
Execucdo Fiscal (relativo ao mesmo débito) integralmente garantida (por penhora

e, até mesmo, por fianca bancéria ou seguro garantia).
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Esses e varios outros entraves interpretativos jungidos a garantia realizada
em contexto tributario foram trazidos a baila, para demonstrar a necessidade de
um aprofundamento tedrico em torno do tema, a amenizar tais indesejados

reflexos.

Queremos crer que todos esses problemas decorrem da falta de
sistematizacdo do instituto “garantias ao cumprimento da obrigacao tributaria”,
especialmente pela indefinicdo do sentido e, por conseguinte, alcance dos efeitos
peculiares decorrentes das espécies deste conjunto.

Essa foi, portanto, a pretensdo deste estudo: aprofundamento teérico em
torno do tema por tal perspectiva (dos efeitos normativos gerados pela garantia
prestada em ambiente tributario), visando reduzir complexidades e, com isso,
fomentar reflexdes quanto a solu¢cdes mais harmonicas aos transtornos
pragmaticos atinentes ao assunto, para que se tenha uma maior previsibilidade
em relacdo ao desfecho de similares casos, cenario a trazer: tratamento
igualitario; seguranga juridica as relacfes; e, ainda, confiabilidade aos o6rgaos
julgadores.
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