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Dedico esta monografia a minha pequena filha
Sofia a quem muito tem me feito refletir acerca
da importancia da construcdo da educagdo na
infancia para o convivio harmonioso das

geracOes futuras.



RESUMO

O presente estudo busca analisar a natureza juridica da acdo cautelar fiscal e sua
constitucionalidade frente aos principios fundamentais. O trabalho demonstrara caracteristicas
comuns e especificas relacionadas as tutelas de urgéncias. Discute-se acerca do alcance da
medida cautelar de indisponibilidade ap6s o ajuizamento da acdo, sua eficiéncia e eficacia em
atingir seu desiderato que é a constricdo de bens como pressuposto para a solvéncia do débito.
Por fim, ndo obstante a lei que trata da agdo cautelar careca de ajustes é necessario que a
Fazenda Puablica tenha maior crenca em sua efetividade e eficacia para assim haver uma
consolidacéo jurisprudencial, combinado com alteracdes legislativas para alcancar o objetivo
maior que é: a justica em tempo razoavel, respeito, obediéncia e o fiel cumprimento da

Constituicao Federal.

Palavras-chave: Medida cautelar fiscal, tutela de urgéncia fiscal, alcance da medida

cautelar fiscal.



ABSTRACT

This study is objective is to analyze the legal nature of the tax injunction against
its constitutionality and fundamental principles applied to it. The work will demonstrate
common and specific features related to emergency guardianships. It discusses the scope of
the measure of unavailability after the filing of the action, its effectiveness and efficiency in
achieving its objective is that the constriction of goods as a precondition for the solvency of
debt. Finally, despite the law that deals with the injunction lacks adjustments it is necessary
that the Treasury has greater belief in their effectiveness and efficiency to seek a
jurisprudence consolidation, combined with legislative changes to help achieve the ultimate
goal which is: justice within a reasonable time, respect, obedience and faithful compliance

with the Constitution.

Keywords: Precautionary Measure, fiscal tutelage urgency, scope of injunctive relief tax.
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INTRODUCAO

O objetivo desta monografia € analisar, depois de decorrido mais de vinte anos de
existéncia, a prestatibilidade e eficAcia do ajuizamento da tutela de urgéncia fiscal, em
especial, a medida cautelar fiscal que teve sua génese na lei n © 8.397 de 06 de janeiro do ano

de 1.992, com alteragdes significativas pela lei n® 9.533/97 que instituiu o arrolamento fiscal.

Ante o tema apresentado, se faz necessario estudar os antecedentes histéricos,
como a origem das tutelas de urgéncia no direito estrangeiro, assim como a sua evolugéo,
aplicagéo e alcance no direito nacional da medida cautelar fiscal uma vez que existem outras
medidas que podem ser utilizadas pela Fazenda Publica na busca do recebimento do seu
crédito como o arrolamento fiscal, arresto e a ‘penhora “on line””’. Neste contexto, o trabalho
busca analisar a natureza juridica da medida cautelar fiscal, assim como o seu objeto, alcance
e eficiéncia da medida em comento haja vista as diversas alteracbes legislativas

implementadas até a presente data.

Seguindo o raciocinio de que o estudo de qualquer acdo proposta dentro do sistema
recursal civil brasileiro deve partir da analise do devido processo legal e dos principios
constitucionais que servem de sustentaculo para a analise dos institutos de direito processual
civil, serd enfrentada a questdo do eventual malferimento da legislacdo constitucional acerca
da busca incessante do crédito pretendido pela Fazenda Publica em contraposicdo a
necessidade de eficiéncia em razdo da importancia que possui o recolhimento dos tributos

como fonte para a regulacdo e mantenca do Estado garantidor dos diretos sociais.
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Nesta senda, irrefredvel é ndo comentar, ante a indisponibilidade pretendida, a
adequacao dos principios constitucionais do devido processo legal, tais como o0s principios da

propriedade, ampla defesa e do contraditdrio.

E com alusdo a esses principios que parte da doutrina, em especial quem advoga
no sentido da inconstitucionalidade da medida cautelar, sustentam que a indisponibilidade é
tdo maléfica quanto a penhora, pois os representantes do povo legislaram como se penhora e
indisponibilidade fossem coisas de somenos que vez realizada pudesse a qualquer tempo e

sem maiores inconvenientes serem desfeitas de maneira célere e simplificada.

O presente estudo também tem por escopo analisar o alcance da medida cautelar
fiscal sendo certo que, por se tratar de medida contra devedor que na maioria das vezes nao
mais reine patrimonio, busca a indisponibilidade de qualquer bem existente que possa solver

a divida do credor ou amortizar 0 ndo pagamento do tributo.

Dessarte, € intentado um alcance que traspassa a ficcdo da pessoa juridica e tem
por desiderato também a imobilizacdo dos bens pertencentes a pessoa fisica, controladores e
administradores, o que também encontra enorme resisténcia na doutrina e parte da
jurisprudéncia dos nossos tribunais muito embora essa tem cedido terreno para a
indisponibilidade com possibilidade de discussdo durante o curso do processo sempre com 0

auspicio do devido processo legal e da ampla defesa.

Apresenta-se, nessa ordem de ideias, questionamentos e aduz consideracdes acerca
da efetividade da presente medida vez que, ao contrario de que muitos pensam, nem sempre
um processo moroso ainda que com existéncia de indisponibilidade é interessante ao credor

fiscal que, ao final, pode nada encontrar, e ainda pior ao devedor que tem sua divida
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eternizada, podendo apenas trabalhar informalmente ou em nome de outrem, em geral

familiar préximo que ndo possui nenhuma ligacdo com a empresa.

A situacdo perdura até o decurso do prazo prescricional ou caso tenha éxito em

alguma acdo impugnativa que resulte em extin¢éo do crédito fiscal.

Do lado do exeqliente, errdnea é a idéia de que quando bens sdo indisponibilizados
pelo Fisco, o tempo corre ao seu favor, vez que por vezes ha incidéncia de eventual agdo
trabalhista, falimentar ou de outro ente preferencial que acaba por inviabilizar a cobranca do
crédito fazendario ou eventual perecimento ou ndo entrega os bens quando se trata de objetos

moveis.

Sob essa perspectiva € que ha um esforco herculeo desferido pela Fazenda Publica
no sentido de conseguir, diante da cognicdo exauriente, o blogueio mediante a
indisponibilidade dos bens também dos socios gerentes e responsaveis envolvidos, pois, nessa
fase, apds todo o transcurso do processo administrativo, muito provavelmente nada mais resta
de patrimbnio a pessoa juridica que comumente € absorvido em favor do socio antes de sua
extingdo ou tenha sido alvo de acdo de particulares os quais sdo dotados de celeridade muito
maior do que a Fazenda Pudblica a qual mal consegue constituir o débito tributario apds anos

em razdo da deficiéncia no quadro de servidores fazendarios.

Nesse contexto, forcoso lembrar que a aceitacdo da presente medida esbarra-se na
dificuldade de eficicia em razdo da propalada odiosidade dos ditos “privilégios” da atuagdo
fiscal acatada pelo Poder Judiciario, que alega que a lei que d& espeque a medida foi
confeccionada arbitrariamente malferindo principios constitucionais, com auséncia de amplo
debate prévio, aliado a heranca do passado recente que s6 observa o polo passivo da execugdo

fiscal como um litigante protelador e de ma-fé.
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Nesse pensar 0 presente estudo intenta discutir a efetividade e celeridade do
processo cautelar fiscal em contraposicdo a ndo agressdo aos principios constitucionais como
0 do devido processo legal que reclama ndo se tratar apenas de defesa do executado, mas de
direito conquistado de exigir do Estado respeito e acatamento de deveres do direito publico

estampados formalmente e prometidos na Constituicdo Federal.

CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS, EVOLUCAO E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AS

TUTELAS DE URGENCIAS
1. Historico e evolucgao:
1.1. Origem e necessidade das tutelas de urgéncia e o tempo razoavel do processo.

O Estado de Direito pressupde, a existéncia de uma Constituicdo, que estruture
uma ordem normativa vinculativa de todos os poderes publicos, inclusive o préprio legislador
e todos os atos do Estado, conferindo-lhes forma e medida. A Constituicdo ndo deve ser vista
como mais uma lei dentro de um sistema normativo, e sim como o apice, o anteplano do
complexo normativo-estatal, tal como idealizado na consagrada piramide kelseniana. Trata-se
da supremacia da Constituicdo, onde o Estado de Direito pode encontrar uma primeira e

decisiva expressdo do primado do direito’.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, op. cit., p. 245.
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Mister salientar que na busca pela efetividade do processo e de sua duracéo
razoavel muito se tem feito para reduzir o tempo de tramitacdo entre a propositura da acdo e a
entrega do bem da vida, que se busca perante o Poder Judiciario, concentrando-se as Ultimas
reformas no processo de execucdo, pois quanto mais cedo e mais adequadamente 0 processo

chegar & execucéo forcada mais efetiva e justa sera a prestacio jurisdicional?.

Arremata ainda o festejado autor Humberto Theodoro Junior que “o transcurso do
tempo exigido pela tramitacdo processual pode acarretar ou ensejar variagdes irremediaveis
ndo s6 nas coisas como nas pessoas e relagdes substanciais envolvidas no litigio, como, por

exemplo, a deterioragdo, o desvio, a morte, a alienagdo, etc.”?

E, mesmo para aquele que sai derrotado rapidamente em pronto atendimento do
Poder Judiciario pode ndo sofrer tanto, pois, um rapido inconformismo € psicologicamente
menos maléfico do que uma longa e desgastada batalha processual que por vezes perdura anos

e ao final o resultado podera ser conhecido apenas pelos herdeiros.

Nesse cenario é inegavel ressaltar que o Estado que ndo consegue entregar a
prestacdo jurisdicional em tempo adequado acaba por comprometer a justica tanto quanto o

direito material.

Importante recordar que a Convencao Européia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais foi subscrita em Roma em 04/11/50 e proclamou, no

art. 6° do paragrafo 1°, que:

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 6.
3 “Processo Cautelar”, 18° edigdo, SAo Paulo, Livraria e Editora Universitéria de Direito., 1999, p.42.
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“toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada eqiiitativa e
publicamente num prazo razoavel, por um tribunal independente e
imparcial instituido por lei, que decidira sobre seus direitos e obrigacdes
civis ou sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal

’

dirigida contra ela.’

O reconhecimento da precitada convencdo como um direito subjetivo da
coletividade a prestacao jurisdicional dentro de um prazo razoavel, passou a ser respeitado, na
visdo do jurista José Rogério Cruz e Tucci*, a partir do surgimento do referido diploma legal.
Tratou de cobrar dos agentes do 6rgéo judiciario uma prestacdo jurisdicional no limite de
prazos razoaveis e previstos por lei, afastando-se, assim, as dilacdes indevidas do processo, e
a morosidade na solucdo de litigios é maléfico para ambos os litigantes como j& ressaltou

Liebman®, com a propriedade e visdo processual que lhe é peculiar:

"O patrimbnio do devedor representa para o credor a garantia de poder
conseguir, em caso de inadimplemento, satisfacdo coativa pelos meios
executivos. Toda alienagdo de bens do devedor &, pois, potencialmente um
prejuizo para o credor, que corre o perigo de ndo poder realizar execugdo

frutifera por falta de objeto".

% “Garantia da Prestagdo Jurisdiconal sem Dilagdes Indevidas como Colorario do Devido processo Legal”,
Revista de Processo n° 66, p 71/78.
5> LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1.946. p.83.
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A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Conhecido como Pacto de San
José da Costa Rica, celebrado em 22/11/1969) o qual foi alcado a eficécia internacional em

18/07/1978, reza, em seu art. 8°, paragrafo 1°;

“toda persona tiene o derecho a ser oida com las debidas garantias y
dentro de um plazo razonable por um juez o tribunal competente,
independente e imparcial para la substanciacion de cualquier acusacion
penal y para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier acusacion penal y para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier

otro cardter.

E incontestavel que o processo judicial requer tempo razoavel para que seja
findado, ndo obstante exista uma convencdo que tenha por escopo, conciliar uma celeridade
ideal e a seguranca juridica. Fato é que estudiosos do processo civil vem imprimindo reformas
que tendem a implementar maior celeridade ao processo, concedendo tutelas de urgéncia
executaveis em momento anterior ao fim do processo de conhecimento, ora pela simplificacéo
de atos por meio de procedimentos eletrénicos. Com isso, passamos a ter a introducdo de
medidas tendentes a assegurar o resultado do processo bem como a inser¢do de comandos, até
na Constituicdo Federal’, que busca compromisso do Estado para com o cidaddo com o fito de

alcancar maior efetividade e celeridade no processo.

Tem-se, no esforco despedido na busca de equilibrio entre a seguranca juridica e a

celeridade processual, o respeito aos direitos fundamentais de acesso a justica tanto quanto

® Hector B. Villegas, “El pacto de San José de Costa Rica y Los Derechos Humanos de Los Contribuyntes”,
Revista de Direito Tributario n® 51/11.
" Emenda Constitucional n°45/2004
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medidas efetivas do Estado para que se angariem recursos para a consecucdo de assegurar a
paz social e garantia aos cidaddos a concretizacdo dos direitos os quais foram assegurados por

meio da Constitui¢do da Republica.

Assim, ndo obstante a ampla gama de atuacdo cautelar existente, quando
inicialmente foi acrescentado ao processo de conhecimento e executivo uma atividade auxiliar
e subsidiéria que visa dar efetividade e éxito através de um processo acautelatdrio, ainda se
deparamos com possibilidades em que a seguranca acautelatoria que poderd ndo atender aos
reclamos do interessado e ndo se consiga prover a plenitude de seus objetivos, tanto que ha
espaco para adequacdes na ordem constitucional (como ocorreu no inc. LXXVIII, Art. 5°, CF)
e no direito ordinario de modo a conceder um provimento jurisdicional cognitivo seja no
ambito fiscal como as medidas conhecidas com legislacdo fiscal especifica, seja a
requerimento do interessado mediante medidas cautelares atipicas ou inominadas nos termos

do art. 798 do Cddigo de Processo Civil.

Sem davida, a conclusdo que chego é que a utilizacdo de medidas de urgéncia de
carater provisorio é maneira eficaz para harmonizacdo da seguranca juridica e a efetividade da

jurisdicdo desde que sejam evitados malferimentos dos direitos fundamentais.

Posto isso, importante explanar acerca da necessidade do entendimento da
natureza juridica e a importancia histérica das medidas cautelares, pois, a medida cautelar
fiscal, antes de ser fiscal é estudo das medidas cautelares e assim deve ser examinado a partir

de seu género e dos procedimentos que tocam as medidas acautelatorias.
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1.2. A evolugéo no direito nacional da tutela de urgéncia fiscal: Medida Cautelar Fiscal.

A lei n® 8.397 de 6 de janeiro de 1.992, instituiu no ordenamento juridico
brasileiro acdo privativa da Fazenda Publica que, inicialmente, poderia ser instaurada apés a
constituicdo do crédito fazendario e inclusive no curso da execucdo judicial da divida ativa
pertencente a Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
autarquias, cuja redacdo foi dada também com alteracdo pela Lei n° 9.532, de 1.997, e esta em
conformidade com o disposto no art. 1° da Lei n® 6.830/80, que define os legitimados ativos

para 0 processo de execucao.

Ao contrério ao que inegavelmente hoje acontece, na implementacdo do novo
codigo civil, a medida cautelar fiscal que ingressou no nosso sistema com auséncia de um
amplo debate que pudesse ouvir autoridades fazendarias, procuradorias fiscais em

contraposicdo aos conselhos de contribuintes.

A reclamacao por partes dos contribuintes € que o ingresso da medida autdbnoma
foi abrupta e atendeu os reclamos tdo somente do interesse da fiscalizagdo, sem contudo,
haver um contrabalanco que seria mais adequado se houvessem medidas que ponderassem
medidas protetivas aos contribuintes como a existéncia de um estatuto proprio com similitude
com o recente, a época, Codigo de Defesa do Consumidor. Intentava-se, dessa forma, a
criacdo de um mecanismo equilibrador que satisfizesse a inegavel necessidade de
recolhimento eficaz de impostos aliado aos direitos fundamentais dos contribuintes

conquistados recentemente na Constituicdo da Republica.



20

Com razoavel similitude ao arresto do art. 653 do CPC, foi insculpido na lei
6.830/80, art. 7°, 111, da LEF, providéncia pertinente quando da existéncia de impeditivos da
citacdo do devedor, assim ndo se guardando fiel relagdo com os requisitos formais e

procedimentais da acdo cautelar disciplinada nos arts. 813 a 821 do CPC.

Nesse contexto, quando da aprovacdo da medida cautelar fiscal, Lei n° 8.397 em
janeiro de 1992, intensos debates foram levados a baila acerca de sua constitucionalidade
tanto quanto a sua utilidade e eficacia processual, ja que muitos consideravam a lei
desnecessaria face aos institutos ja existentes como o arresto presente na lei 6.830/80 e acao

cautelar disciplinada no CPC.

Acerca do tema, Milton Flacks, procurador do Estado do Rio de Janeiro aduziu

acerca do tema em revista juridica que:

Em suma, diante do exposto, a Medida Cautelar Fiscal, recebida em certos
circulos fazendarios, como uma verdadeira panacéia, capaz de remediar
todos os males, em nada ou muito pouco aproveita & Fazenda Publica. E
duvidoso, inclusive, que surtam sequer efeitos psicoldgicos. Se servir,
apenas, para dilatar o prazo de eficacia do arresto, este resultado seria
igualmente atingido mediante simples acréscimo do capitulo do proprio
CPC, sem necessidade de uma lei mal concebida e tecnicamente

defeituosa.®”

8 Medida Cautelar Fiscal. Revista de Direito Administrativo, 192/72.
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Vé-se que 0s meios juridicos, até os afetos as entidades fazendarias receberam a
edicdo da Lei n® 8.397, de 1992, instituidora da Medida Cautelar Fiscal, com reservas

profundas.

Muitos arguiram de imediato, a inconstitucionalidade da lei recém ingressa no
ordenamento juridico; outros tantos afirmaram a escassa utilidade, quando ndo a inutilidade

do novel instituto®.

Contudo, como serd abordado adiante, a tese da inconstitucionalidade da medida
cautelar fiscal ndo foi acolhida pelos Tribunais Superiores que entendeu que a medida ndo
viola o principio do processo legal e o principio da ampla defesa, nesse sentido encontram-se
importantissimos julgados, como o do ministro do Supremo Tribunal de Justica, José Augusto
Delgado que alegou, nos autos da Apelagédo Civel de n° 67.374 — AL, que o procedimento da
medida cautelar ndo priva o contribuinte do exercicio do direito ou propriedade de seus bens
sem o devido processo legal, nem exclui da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo do

direito.

% Em Seminério organizado e promovido pelo Instituto Internacional de Direito Plblico e Empresarial - IDEPE e
pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido, registrado na integra pela Revista Trimestral de Direito Publico no
3/1993, versando sobre provimentos judiciais de protecdo aos contribuintes, foi unissono o repudio a cautelar
fiscal. Inaugurando os trabalhos, o Prof. JOSE MANOEL ARRUDA ALVIM NETO, do alto de seu magistério,
asseverou: “Para dizer com franqueza, parece uma lei mais do que inconstitucional. E uma lei quase sem sentido
e profundamente infeliz. (...) Ou seja, pela mera circunstancia de alguém ser um devedor do fisco, ele tera os
seus bens indisponiveis”. Na seqiiéncia, o Prof. JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA afirmou:
“Examinando esta lei, cheguei também com o Prof. Alvim a conclusdo por sua inconstitucionalidade”. O Prof.
EDGAR SILVEIRA BUENO FILHO sustentou: “E aqui o que diz a lei? Que o juiz concederd liminarmente a
medida cautelar fiscal, dispensada a Fazenda Publica de justificacdo prévia e prestagdo de caucdo. Imagine que o
juiz € um mero carimbador de papel. Pode ser substituido pelo continuo, pelo computador, porque o que ele vai
ter que fazer? Ele vai ter que fazer esse controle para ver se formalmente aquela certiddo esta correta ou nao.
Como ele faz a execucdo ele deve dar um carimbo concedendo a indisponibilidade, o que € um arrematado
absurdo, uma violac¢do do poder que ¢ dado ao juiz. O Prof. GERALDO ATALIBA arrematou: “Entdo esta lei
coloca a Fazenda numa posic¢éo de infinita superioridade. Ora, num caso de conflito as partes séo iguais, portanto
essa lei é flagrantemente inconstitucional”. Disponivel em http://www.aldemario.adv.br/, Consultado em:
01/05/2013 e CASTRO, Aldemério Araujo. A Advocacia e a recuperacdo de créditos pablicos ndo pagos.



http://www.aldemario.adv.br/
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A medida tratou de imprimir maior efetividade e éxito no processo exacional
(fisco contra o devedor insolvente) no sentido em garantir e assegurar resposta positiva na
cobranga do crédito fiscal. Sendo assim, inexistindo ato eficaz citatorio ndo se poderia haver a
realizacdo de regular ato constritivo, sendo possivel tdo somente nos casos em que 0

executado sem domicilio certo ou dele se ocultar, conforme os termos do art. 7°, 111, da LEF°.

Em vista do arresto existente questiona-se a necessidade da lei especifica,
contudo, podem existir variadas situacdes ndo albergada pela garantia que tenta trazer o texto
da lei das execuces fiscais, lei n° 6.830/80 (LEF). E ainda, resgatando a ideia do lapso
temporal entre recolhimentos de livros e consultas a movimentagcfes que pudessem adequar o
fato a norma de modo embrionar o lancamento e a efetiva cobranca do crédito fiscal, ainda
podendo existir longa e acirrada discussdo administrativa e judicial da divida. Neste sentido

explicita Eduardo Arruda Alvim?!!:

“A primeira vista, pode-se estranhar a edicdo de uma lei especifica para
tratar das cautelares no processo fiscal, sendo que ja existe um sistema de
medidas cautelares previstos no CPC, aplicavel, por certo, no processo de
execugdo fiscal. A medida cautelar fiscal, contudo, foi criada
especificamente para facilitar o procedimento visando a decretacdo da
indisponibilidade de bens dos devedores do Fisco, na tentativa de evitar o
desaparecimento de seu patriménio e o ndo cumprimento da obrigagdo, que

pode ou nédo ser de indole tributaria, (caput do art. 28 da Lei n.° 8.397/92).

10 Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

111 - arresto, se o executado ndo tiver domicilio ou dele se ocultar;

11 ALVIM, Eduardo Arruda.Medida Cautelar Fiscal. Consultado no sitio eletronico da pagina
www.arrudaalvim.com.br.



23

Deveras, a divida ativa da Fazenda Pulblica ndo necessariamente é de
natureza tributaria (art. 2°, da Lei n.° 6.830/80; Lei n.° 4.320/64).

Para uma eficiente entrega do bem da vida, que na seara fiscal ocorre com a
quitacdo do tributo, é necessario que o processo de conhecimento, que, in casu, se da pela
formacdo da Certiddo da Divida Ativa nos termos do art. 2042 do CTN tanto quanto a
execucdo fiscal interviesse instantaneamente, contudo essa celeridade que infirmariam na
certeza da divida e no correto processo respeitador da atividade jurisdicional reclamam tempo
e, a auséncia dessa celeridade poderia alterar a situacao fatica de modo que poderia se tornar

ineficaz e imprestavel o provimento pretendido.

Por vezes, costumeiramente a execucdo fiscal resulta na faléncia da empresa ou na
auséncia total de bens razao pela qual se da importancia a um processo com duracao razoavel

utilizando-se ou ndo das medidas assecuratorias.

1.2. A cognicao sumaria da medida cautelar fiscal

Na trilha do entendimento ja esposado, a funcdo da jurisdicdo e o interesse do
Estado clamam em resolver conflitos de interesses em tempo razoavel e que se assegure a

estabilidade das relacdes juridicas. Nesse passo € que a garantia da efetividade do comando

12 Art. 204 — A divida regularmente inscrita goza da presuncio de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida.

Paragrafo Gnico. A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.
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judicial em razdo da necessidade da providéncia cautelar é de vital interesse do Estado para a
pacificacdo social.

Nesse contexto, como ja comentado alhures, é que se realizou a construcdo da
concessdao de poder ao magistrado para que, ante ao poder geral de cautela, defira medidas
liminares previstas ou ndo expressamente na legislagdo processual tendo por escopo assegurar
a efetividade da entrega da prestacéo judicial.

Em razdo da nédo previsibilidade de todas as situacOes para a entrega da prestacdo
jurisdicional é que surgiram as tutelas diferenciadas que de maneira ndo definitiva trabalham
para antecipar o exercicio do direito pretendido bem como assegurar o direito para a
prestatibilidade da execucéo.

Acerca da ndo existéncia de um ordenamento puramente ideal asseverou o insigne

jurista Piero Calamandrei, in verbis:

“en un ordenamiento procesal puramente ideal, en el que la providencia
definitiva pudiese ser siempre instantanea, de modo que, em el mismo
momento em que el titular del derecho presentase la demanda se pudiera
inmediatamente otorgar justicia de modo pleno y adecuado al caso, no

habria lugar para las providencias cautelares."

Importa consignar que o conceito de urgéncia, que enseja a tutela provisoria, deve
ser entendido em sentido mais amplo, mais amplo que o sentido pelo qual é geralmente

adotado, ou seja, de representar situacdo apta a gerar dano irreparavel. A urgéncia, no sentido
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que aqui se utiliza, esta presente em qualquer situacdo fatica de risco ou embaraco a
efetividade da jurisdigdo®2.

Dessa forma, inegavel que as tutelas de urgéncia se transformaram em alicerces
para obtencdo da efetividade do processo evidenciando a importancia da utilizacdo de
instrumentos processuais para a consecucdo da pretensao do direito material.

Notadamente ha que se inserir, nesse contexto, o conceito do termo "cognicdo" e,

assim néo deixemos de lembrar as licdes de Kazuo Watanabe'* que leciona:

"A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento do judicium, do

julgamento do objeto litigioso do processo."

Em termos de cognicdo, ensina ainda o festejado autor que pode ser vista em dois
planos diferentes: horizontal (extensdo, amplitude) e vertical (profundidade). A cognicédo
horizontal tem por limite os elementos objetivos do processo podendo ser plena ou limitada
(ou parcial) conforme a extensdo permitida. A cognicdo vertical é classificada segundo o grau
de profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta) ou ainda rarefeita
(escassa).

A cognicdo sumaria que é a que interessa na medida cautelar fiscal no momento
de indisponibilidade de bens tem como caracteristica uma cognicdo menos aprofundada no

sentido vertical, sendo, portanto, inerentes as tutelas de urgéncia onde se analisam a existéncia

13 ZAVASCKI, Teori Albino, “ANTECIPACAO DA TUTELA”, Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 28.
“ WATANABE, Kazuo. Da Cognicéo no Processo Civil, Bookseller, Campinas, 2000, p.58/59.



26

de risco de lesdo e grave e irrepardvel ao direito o que inviabiliza a utilizacdo de cognicdo
exauriente (completa).

Destaca-se como caracteristica de uma cognicdo ndo exauriente a sua
provisoriedade que é o que acontece com a medida cautelar fiscal, pois ao ver deferido o
requerimento liminar a Fazenda Publica vera julgada acdo que, no caso, serd analisada nos
mesmos autos.

Desse modo, ndo ha que se confundir o deferimento do requerimento liminar com
0 julgamento antecipado da lide que, ndo obstante seja antecipado, ja retne condicdes
suficientes para se adentrar a0 merito da causa 0 que por vezes ocorre apds a contestacdo e
réplica e quando se trata de matéria de direito ja encartada no processo em comento.

N&o se pode olvidar de que em determinadas circunstancias em que exista o receio
que se dilapidem bens e o magistrado ache por bem proceder ao bloqueio de bens e valores
inviabilizando a transferéncia daqueles e a ndo utilizacéo de valores que causam desequilibrio
financeiro ao devedor, mas ndo é nada que ndo possa ser revertido tampouco tem
caracteristicas de imutabilidade e surpresa vez que o contribuinte que recebe a notificacdo de
auto de lancamento deve acompanhar o seu curso na administracdo fazendaria e ainda possui
diversas acdes para o exercicio da ampla defesa.

Insta repisar, que no caso da acdo cautelar fiscal haverd sempre um langcamento
que antecede o ajuizamento, o que vai além do que é normalmente exigido para um processo
cautelar, haja vista que o requisito do fumus boni iuris e periculum in mora ndo exigem
aprofundado conhecimento sobre o objeto da futura acdo principal de conhecimento ou de
execucao.

O periculum in mora é merecedor de apreciacdo de cognicdo sumaria confrontado

com 0s inumeros recursos existentes e a demonstracdo de diminuigdo de bens que possam
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comprometer a solvéncia da divida, apenas um juizo de probabilidade da existéncia do perigo
da demora para a obtencéo do provimento urgente.
Ensina e é reproduzido com freqiiéncia Marcelo Abelha Rodrigues acerca do

fumus boni iuris que :

“a demonstracdo da fumaca do bom direito é mais simples do que a prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacdo, que por sua vez é de
demonstragdo mais simples que o direito liquido e certo”. Especificamente
sobre o fumus boni juris “ndo se exige sequer a presenga de qualquer prova

para a demonstragio do direito plausivel”™.

No caso da medida cautelar fiscal como ha o ato vinculado do lancamento e por
vezes ja se findou o processo administrativo que da espeque a formacdo da divida ativa, ha
entendimentos que parece estar mais proximo do direito liquido e certo do que da “fumaca do
bom direito” em razao dos requisitos dispostos na Lei n® 8.397/92, abrandado certamente pela
apresentacdo da prova documental das demais hipdteses previstas no art. 2° da referida Lei.

Ha que se observar que nosso Egrégio Tribunal Superior de Justica — STJ acolhe a
medida cautelar fiscal como medida de cognicdo sumaria que pode ser acolhida até antes da

constituicdo do crédito tributario™®.

15 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execugéo civil. 12 ed., p. 14 — 26, Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2006.

16 PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL. DECRETACAO DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS DO CONTRIBUINTE. INEXISTENCIA DE GRAVAME OU RESTRICAO
AO USO, ALIENACAO OU ONERACAO DO PATRIMONIO DO SUJEITO PASSIVO. DESNECESSIDADE
DE PREVIA CONSTITUICGAO DO CREDITO TRIBUTARIO. LEGALIDADE DA MEDIDA
ACAUTELATORIA. SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INEXISTENCIA DE
ALEGACAO DE VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. REsp 1127933 / RJ RECURSO ESPECIAL
2009/0045959-1 Ministro LUIZ FUX (1122) T1 - PRIMEIRA TURMA 03/02/2011 1. A medida cautelar fiscal,
ensejadora de indisponibilidade do patrimdnio do contribuinte, pode ser intentada mesmo antes da constituicao
do crédito tributario, nos termos do paragrafo Unico do artigo 1° e artigo 2°, inciso V, "b", e inciso VII, todos da
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A conclusdo que se chega é que a medida cautelar fiscal € medida de urgéncia que
possibilita o juiz de autorizar a concessdo de liminar sem a oitiva do réu quando verificar que
ele, citado, podera torna-la ineficaz. Determina a medida cautelar fiscal que o magistrado
podera conceder medidas liminares, consoante assegura o art. 7°.

Marcio Louzada Carpena nos ensina que “a medida liminar cautelar ¢ um
provimento judicial assecuratério, consistente na emissdo pelo juiz de uma ordem
mandamental, no inicio da lide e antes da citagdo da parte adversaria na a¢io cautelar”?’.

Em discordancia, critica o texto legislativo do art. 7° o professor Lima Neto ao
afirmar que “explicita e brutal violéncia cometida contra a consciéncia do magistrado e 0
ataque ao principio do livre convencimento”, com apoio em Ives Gandra continua sua critica
ao afirmar que o legislador permitiu a concessé@o de uma liminar sem a justificacdo prévia e
sem caucdo e em afronta ao principio da persuasao racional juiz, previsto no art. 131 e 136 do

CPC, ofendendo a garantia constitucional da igualdade'®. Tais questionamentos sera objeto de

capitulos seguintes.

Lei 8.397/92 (com a redacdo dada pela Lei 9.532/97), uma vez que ndo acarreta em efetiva restricdo ao uso,
alienacdo ou oneracao dos bens e direitos do sujeito passivo da obrigagdo tributéria.

1" CARPENA, Marcio Louzada. Do processo Cautelar Moderno. 2a. ed., Rio de Janeiro: Forense. 2005.
18 LIMA NETO, Francisco Viera.Comentarios a Lei de Medida Cautelar Fiscal. Editora de
Direito. Sdo Paulo. 1.998.
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CAPITULO II

2. FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A

EXISTENCIA DA MEDIDA CAUTELAR FISCAL

1. A constitucionalidade da medida cautelar fiscal.

Ao que se colhe dos entendimentos jurisprudenciais entdo sedimentados € que a
medida cautelar fiscal ndo fere o principio do devido processo legal que é o conjunto de
garantias processuais que séo garantidas pelas partes. O que o Estado intenta € a busca de se
conceder meios para realizacdo de seus objetivos fundamentais que tem por fundamentos a
cidadania, a garantia do desenvolvimento nacional a erradicacdo da pobreza e marginalizacao

entre outros direitos.

Nessa linha de raciocinio podemos arguir que o poder de tributar se amolda como
legitimo mecanismo de dever de cooperacdo social sendo claro que aquele ndo recolhe
impostos sobrecarrega aos demais. Nesse cenario é que se tem que a acdo do Estado, para
garantir o pagamento de impostos, é direito de acdo e encaixa perfeitamente no principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional.

Assim, consoante dispGe a Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV, “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, o que a doutrina
denomina de principio de inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de

acdo. Nao obstante o destinatario principal desta norma seja o legislador, a garantia
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constitucional intenta atingir todos os interessados, ou seja, havendo interesse do

jurisdicionado de deduzir sua pretensdo ndo pode haver nenhum impedimento.

Dessarte, a inafastabilidade do controle jurisdicional também é conhecido como
principio do direito de acgdo, significando a possibilidade de qualquer pessoa dirigir-se ao
Poder Judiciario provocando a prestacédo jurisdicional. Também é conhecido por principio do
livre acesso ao Judiciario e também por principio da ubigquidade da Justica (Pontes de
Miranda), acesso a ordem juridica justa, acesso a Justica ou ao Poder Judiciario. O
interessante é que quem exercita o direito de acdo pode ndo ser necessariamente o verdadeiro
titular do direito material envolvido. Basta sustentar a existéncia em tese de seu direito, para

que o Poder Judiciario pratique a atividade cognitiva aplicando-se o direito corretamente.

Nas licdes do jurista André Ramos Tavares, sendo o direito de acéo a possibilidade
de exercer todos os meios necessarios a obtencdo de uma solucdo jurisdicional definitiva

assinala que:

“evidentemente que esse direito ndo se esgota na mera possibilidade de
ingressar em juizo, alcancando, além da provocagdo ampla ja assinalada,
também a possibilidade de desenvolver uma participagdo processual ampla,
envolvendo a argumentagdo e a produgdo probatoria, bem como a propria
decisdo final em si, colocando termo ao litigio da maneira mais adequada

possivel”*.

¥ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 640.
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N&o ha que se confundir o direito de peticdo referido na Constituicdo Federal, art.
59, XXXIV#® com a inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo aquele um direito de
participagdo politica, “ndo sendo necessario demonstrar qualquer interesse processual ou lesdao

a direito pessoal”?L,

E nesse pensar que podemos afirmar que em regimes politicos democraticos,
ninguém tem o direito - juridico ou moral - de ndo pagar os tributos devidos, salvo nas
situacdes excepcionais e explicitamente reconhecidas pelo préprio Estado (legislador ou

administrador ou julgador)?.

Necessario esclarecer, portanto, que a medida cautelar fiscal sobreviveu incélume
durante vinte anos e restou provado ser medida legal que fornece ao demandado meios para

que demonstre a necessidade da medida ou discuta os requisitos de sua admissibilidade.

Contudo, renomados combatentes da medida quando recém ingressa no
ordenamento langaram severas criticas que apontavam para a sua inconstitucionalidade. Dali,
esses juristas consideraram uma medida mais que inconstitucional, como exemplo o professor
Arruda Alvim Neto bem como o professor José Ignacio Botelho de Mesquita ao sustentarem
que: “E uma lei sem sentido [...] Ou seja, pela mera circunstancia de alguém ser um devedor

do fisco, ele tera os seus bens indisponiveis”.

Ja o professor Edgar Silveira Bueno Filho foi além e considerou que o papel do

Poder Judiciario se resumia um mero chancelador de papéis concedendo a indisponibilidade.

20 CF, art. 5°, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certidGes em reparticfes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse
pessoal.

2L LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 699.

22 NABAIIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos — contributo para a compreensédo

constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 1998, p.107.



32

O professor Geraldo Ataliba arrematou inicialmente que a lei estava elevando a Fazenda em
posicdo infinita de superioridade o que causaria desequilibrio entre as partes, portanto

malferindo o principio da igualdade.?®

H& também quem minore as criticas acerca da plenitude do contraditério em
contraposicdo a dificuldade encontrada pela Fazenda Publica de atingir o seu objetivo maior

como ressaltou o jurista Vittorio Cassone e Maria Eugénia Teixeira Cassone:

“O instituto em objeto tem recebido criticas da doutrina, por ndo
proporcionar a plenitude do contraditério e da ampla defesa. E preciso,
contudo, refletir sobre as dificuldades que, muitas vezes, envolvem a
cobranca de créditos tributarios, mormente em relacdo aos sujeitos passivos
que procuram, de toda forma, esquivar-se do pagamento, o que, em face da
demora na solugdo definitiva dos processos administrativos e/ou judiciais,
faz com que, nem sempre, ao final, a Fazenda Publica consiga cobrar seu

crédito.?*”

Passados anos, grande parte da doutrina e jurisprudéncia ja ndo sustenta mais essas
teses haja vista que a indisponibilidade em mdveis, imoveis e passivo circulante nada impede
a possibilidade de se continuar a auferir lucros, e ofertar defesa contra o deferimento da
medida liminar tanto quanto em face da acdo principal em sede de contestacdo sem falar das

diversas defesas heterotdpicas cabiveis contra a execucao fiscal.

23 Em Seminario organizado e promovido pelo Instituto Internacional de Direito Publico e Empresarial - IDEPE
e pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido, registrado na integra pela Revista Trimestral de Direito Publico
no 3/1993

24 Processo tributario: teoria e pratica.3° ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 499-500.
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Tratou-se, por conseguinte, de aceitar a medida cautelar fiscal como instrumento
processual que conferiu a Fazenda Publica uma maior garantia da solvabilidade da obrigagédo
tributaria sempre com os olhos fitos na eliminacdo da possibilidade de ver o contribuinte

dilapidar seu patrimonio assim ndo honrando suas obrigagdes fiscais.

O Codigo Tributario Nacional recepcionado pela lei maior, em seu artigo 3°,
dispbe que a atividade administrativa fiscal é plenamente vinculada, ou seja, ndo depende da
vontade ou da discricionariedade ou dos caprichos da autoridade fiscal a cobranga de tributos.
E um imperativo legal e moral. Tributo que se deve é tributo que se deve pagar para que o

Estado cumpra com suas obrigagdes.

Portanto, a medida instrumental é legitima e necessaria para assegurar a garantia
da recuperacdo do crédito fiscal e ndo foi comprovado que ndo respeite principios basilares
tampouco que prive o requerido do direito de propriedade ou da ampla defesa como sera

abordado a seguir.

2. Principios constitucionais de relevancia para o enfrentamento da medida cautelar

fiscal: Contraditdrio e ampla defesa.

Quando se discute o principio do contraditério e da ampla defesa deve ser
observado que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes” (Constituigdo Federal, art. 5°, LV).
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O principio do contraditério corresponde a uma manifestacdo do principio do
Estado de direito e tem intima ligagdo com o da igualdade das partes e o do direito de acéo,
pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, ou seja,
significa que tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdo do principio

do contraditorio.

Por principio do contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, doutro, a
possibilidade de as partes retorquirem aos atos que Ihe sejam desfavoraveis. Os contendores
tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para
demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no

processo em todos 0s seus termos.

Por ampla defesa, deve-se entender o “asseguramento de condigdes que
possibilitam ao réu apresentar, no processo, todos os elementos de que dispde”?®, tais como
direito a defesa técnica por advogado, evitando-se o desequilibrio endoprocessual e a

injustica.

Podemos afirmar ainda que o contraditério € a decorréncia direta da ampla defesa,
pois todo ato produzido no processo deve ensejar o direito da outra parte de se opor e produzir
contraprova. Exige igualdade de possibilidades no processo, ressaltando-se que quem exercita
o direito de acdo, quem ajuiza a demanda, teve o beneficio da iniciativa. E o direito ao
contraditério visa compensar essa vantagem, propiciando meios compensatérios da perda da
iniciativa, sendo que a ampla defesa objetiva restaurar a igualdade entre as partes que séo

essencialmente diferentes.

B TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 667.
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Willis Santiago Guerra Filho, ao explicar sobre o principio do contraditério e o
direito de acdo situada na dimensdo processual da constituicdo e dos direitos fundamentais,
ensina que as constituicdes e os direitos fundamentais possuem uma dimenséo processual, que

talvez seja a mais importante, considerados numa perspectiva realista:

“Nao ha processo sem respeito efetivo do contraditério, o que nos faz

associar o principio a um principio informativo, precisamente aquele

politico, que garante a plenitude do acesso ao Judiciario”?.

Todos 0s sujeitos processuais envolvidos no processo poderdo invocar o principio
do contraditério em seu favor, como ocorre com 0 autor, réu, assistente simples e
litisconsorcial, opoente, chamado ao processo, Ministério Publico, Fazenda Pablica em casos
de seu interesse. Assim, contraditorio significa dar conhecimento da existéncia da agédo e
todos os atos do processo civil, tendo como contraface a possibilidade das partes litigantes

reagirem aos atos que Ihe sejam desfavoraveis.

Afirma com propriedade o insigne jurista, Nelson Nery junior que:

“Os contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de

realizar as provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 32 ed., S&o Paulo:
Celso Bastos Editor, 2003, p. 40
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direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no processo em

todos os seus termos”?’.

Entendimentos de datas recentes vinculam o principio do devido processo legal
como o direito ao procedimento adequado com fincas no principio do contraditério e a ampla
defesa, ou ainda como o direito ao procedimento adequado como corolario do direito

fundamental a tutela efetiva.

Nesta senda, atendendo ao principio do contraditorio na medida cautelar fiscal é
ofertado ao requerido o direito de apresentacdo de defesa porquanto tdo logo seja deferida a
medida de indisponibilidade mediante despacho caberd agravo de instrumento consoante

diccdo do art. 7° da MCF.

Ha que se observar que, antes da concessdo da medida, o magistrado analisa os
aspectos de admissibilidade sob o prisma da Lei n°® 8.397/92 para a concessdo da medida
liminar, sendo certo que o fez nos ditames da fundamentacéo exigida por lei e sob 0s prismas

do necessario fumus bonis iuris e do periculum in mora.

Nesse contexto o Supremo Tribunal Federal nos autos do processo de n° RE
210729%8 decidiu ndo haver nenhuma macula ou cerceamento para com a atuagio
jurisdicional quando da aplicacdo do art. 2°, IV, e 7° da Lei 8397/92, e assim foi entabulado

na forma que segue o seguinte aresto:

2" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 62 ed., S&o Paulo: RT,
2000, p.132.

28 RE 210729 / AL — ALAGOAS RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. NERI DA

SILVEIRA Julgamento: 14/05/1999.
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(...) Quanto ao mais, ndo procede a irresignagédo. A toda a evidéncia, como,
alids, bem enfatizou o tribunal de origem, a medida cautelar fiscal,
instituida pela Lei n.° 8.397/92, em tudo se assemelha a outras da mesma
espécie, existentes no ordenamento juridico brasileiro. E sua concessdo
liminar ndo encerra, absolutamente, lesdo as garantias do contraditério e da
ampla defesa: seguem-se a ela a citacdo do requerido para contestar e, se for
0 caso, a producdo de provas em audiéncia. E forcoso concluir que o
processo cautelar, cujo traco caracteristico ¢ a instrumentalidade — vale
dizer, assegurar a eficacia do provimento judicial definitivo, o resultado Gtil
do processo principal - ndo contrariando o postulado do devido processo

legal, antes Ihe rende homenagem”.

Por isso, em razdo da ampla possibilidade de retorsdo que a lei confere ao
requerido o direito de questionar a concessdo da medida liminar na acdo cautelar sendo
facultada a producdo de provas e a juntada de documentos em procedimento adequado

conferindo-lhe, assim, o direito de defesa e estabelecendo o equilibrio endoprocessual.

2.1 Principio da Propriedade

O Estado possui meios juridicos assecuratérios, como a medida cautelar fiscal,
dentre outros, que busca garantir que o sujeito passivo da relacdo tributaria cumpra o seu
dever de pagar o tributo a que estd obrigado e, muitas vezes, a maneira com que a Fazenda

pretende assegurar a solvabilidade é com a constri¢do da propriedade ou bens.
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Dai esbarra-se no principio constitucional da propriedade que reza no inc. L1V, do
art. 5°, da Constituigdo Federal que: “ninguém sera privado da liberdade ou de sues bens sem

0 devido processo legal”.

Nesse contexto é que assinala ANDRE RAMOS TAVARES que: o contraditdrio
estd compreendido na nogdo do direito ao “devido processo legal”. Este, por seu turno,
apresenta uma faceta processual (garantia de a parte utilizar-se de todos os meios juridicos
existentes para a sua defesa) e outra material (necessidade de se observar o principio da

proporcionalidade, como o resguardo da vida, da liberdade e da propriedade)?.

Portanto, aos que sustentam a inconstitucionalidade, a reclamacdo contra o
deferimento da liminar da medida cautelar fiscal sem a oitiva das partes “inaudita altera
pars” ¢ medida que atenta gravemente aos direitos constitucionais, ao contraditorio e ao

devido processo legal.

Assim, a iniciativa fiscal de indisponibilizar bens dos requeridos sem antes ter a
oportunidade de questionar a existéncia e validade do crédito tributario na estancia

administrativa é severamente criticada por parte da doutrina.

Ha que se lembrar, ainda, que os direitos fundamentais somente poderdo ser
restringidos por normas constitucionais devidamente autorizadas pelo legislador originario.
Podera ser restringida diretamente no antiplano constitucional e indiretamente o texto
constitucional autorizado o legislador infraconstitucional a fazé-lo. Contudo, ndo poderéa este
reduzir os direitos constitucionais do sujeito passivo na legislacdo tributaria e malferir

principios constitucionais.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 3 ed., 2006, p. 627 e 647.
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Para parte da doutrina a Fazenda Publica tem instrumentos de protecdo ao seu
crédito em decorréncia de privilégios e garantias advindos do Cédigo Tributario Nacional, Lei
5.172/66, especialmente nos artigos de 183 a 196, os quais foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988, entretanto, a outra parte doutrina ndo concorda com a criagao
das novas garantias do crédito tributario em funcdo da natureza ou das caracteristicas do

tributo a que se refiram como disposto em lei.

Igualmente, ndo concordam com a implementacdo da medida cautelar fiscal tanto
quanto com o arrolamento de bens ou direitos e até a utilizacdo de indisponibilidade por

meios eletronicos ou ‘penhora on line’.

A respeito do assunto lecionou o Professore Hugo de Brito Machado em obra

conjunta no seguinte sentido®:

“por outro lado, sua constitucionalidade pode ser contestada, porque: a)
admitindo, como a privacdo de bens do contribuinte sem que contra o
mesmo exista lancamento definitivo de tributo, vale dizer, sem que o crédito
tributario esteja regularmente constituido, pode ser considerado conflitante
com o art. 5°, LIV, da vigente Constituicdo, segundo o qual ninguém sera

privado de seus bens sem o devido processo legal”

“O inciso LIV do art. 5° da Lei Suprema ¢ claro ao impedir que alguém seja

privado de seus bens sem o devido processo legal. Tornar um bem

%0 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Penhora on-line. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; MARTINS,
Rogério Gandra e ELALLI, André (Organizadores) Medida Cautelar Fiscal. S&o Paulo: MP Editora, 2006. p. 61-
63
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indisponivel é privar o seu possuidor dele dispor livremente, o que vale
dizer, é ndo permitir que possa ter todos 0s recursos necessarios para sua

ampla defesa em qualquer processo administrativo.

E o inciso LV garante a plena defesa, seja no processo administrativo, seja

no processo judicial.

Ora se, de um lado, o Fisco retira a disponibilidade dos bens antes do
encerramento do processo administrativo de outro lado, retira o direito a
ampla defesa neste processo, ao tornar indisponiveis bens que, talvez
viessem a gerar recursos para a defesa do contribuinte. Desta forma, o
processo cautelar fiscal fere, frontalmente, o artigo 5°, inciso LIV, ao privar
0 contribuinte da disponibilidade de seus bens antes do fim do processo
administrativo, e o inciso LV ao eliminar a possibilidade de sua utilizacéo

para o custeio da defesa do contribuinte.”

Ja outro ferrenho critico da medida cautelar fiscal, o professor Ives Gandra da
Silva Martins, em obra acerca do assunto cautelar fiscal, rotulando-a como um instrumento de
reducdo do direito de defesa desde a Constituicdo de 1988, como um primeiro golpe a ampla

defesa (principio da propriedade, inocéncia e contraditdrio), explana no seguinte sentido:

“Uma das caracteristicas, entretanto, da pratica legislativa adotada — repito —
ap6s 1988 foi a de os governos, por meio de sucessivas leis, reduzirem

gradativamente tais direitos, ao ponto de se poder considerar hoje que o
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tema do direito de defesa tornou-se texto de tertllias académicas, nas

9531

institui¢des de letras ou nas reunioes filosoficas

Por outro lado, doutrinariamente, existem vozes que comungam pensamento que

vao ao encontro do entendimento de constitucionalidade acatada pelo Supremo Tribunal

Federal, como explana a Aldemario Aradjo de Castro ao analisar a constitucionalidade da Lei

afirma categoricamente:

“Primeiro, a lei da cautelar fiscal ndo ofende o principio constitucional do
devido processo legal. Com efeito, proibe o Texto Maior que alguém seja
privado de seus bens e, com a cautelar fiscal, ndo ocorre a privacdo dos bens
de quem quer que seja. Continuam tais bens com a mesma propriedade
anterior, a posse permanece inalterada e possibilidade de se auferir os frutos
de sua exploracdo é plena. Dar o elastério pretendido por alguns a garantia
constitucional do devido processo legal significa, por via transversa, anular
outra garantia constitucional: a tutela das ameacas de lesdo a direito (art. 5°,
inciso XXXV da CF). Na linha de raciocinio sustentada contra a cautelar
fiscal seria irremediavelmente declarada a “pena de morte” de todas as
medidas assecuratrias de direitos, ou seja, das cautelares. E evidente que se
fosse preciso um prolongado e penoso procedimento anterior a efetivacéo
das cautelares estas perderiam seu sentido. Ocorreria exatamente o vaticinio
do art. 798 do CPC (“... o juiz determinara as medidas provisérias que

julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do

31 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARTINS, Rogério Gandra e ELALI, André :
(Organizadores). Medida Cautelar Fiscal. S&o Paulo: MP Editora, 2.006.
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julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil

reparacio.”).**”

O 6rgdo maior da nossa jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal, quanto ao
reclamo de malferimento do principio da propriedade, no bojo do ja citado acordao de n°
210729 decidiu pela inexisténcia de inconstitucionalidade vez que apenas o direito de dispor é

privado preservando os demais direito de gozo e fruicao, verbis:

Ademais, o recorrente ndo se viu privado de seus bens, verdadeiramente.
Em rigor, apenas o direito de deles dispor, e ainda assim de forma restrita,
foi- lhe retirado, temporaria e provisoriamente. Acrescente-se, por fim, que
"decisdo contraria ao interesse da parte" - como a proferida,
fundamentalmente, nestes autos - "ndo configura negativa de prestacdo
jurisdicional" (AgRgRE n.° 226.887-PE, Min. CARLOS VELLQOSO, DJ de

11-12-98).

Por derradeiro, Fernando Martuscelli em discordancia a lves Gandra da Silva
Martins também concordou com a posicao defendida pelo professor Aldemario e assim, em

obra que aborda medida cautelar no ambito tributario sustentou:

32 http://www.aldemario.adv.br/indisponibilidade.htm, acesso em 20/05/2013.
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“Com o devido respeito a doutrina do nobre jurista, entende-se que dar
guarida as suas lices significaria, por via transversa, anular outra garantia
constitucional: a tutela das ameagas de lesdo a direito, albergada pelo artigo
5%, inciso XXXV, da Lei Magna. Nas palavras do professor Aldemario
Araujo Castro, citado em obra organizada por Ives Gandra, Rogério Gandra
e André Elali, com essa “linha de raciocinio sustentada contra a cautelar

fiscal seria irremediavelmente declarada a “pena de morte” de todas as

medidas assecuratorias de direitos, ou seja, as cautelares”!.

O autor arremata ainda alinhamento com a decisdo do Supremo Tribunal de
Justica que decidiu ndo haver nenhuma supressdo patrimonial e aduziu: “a restrigdo,
circunstancial, temporéria e limitada, da disponibilidade dos bens” do devedor jamais pode
ser confundida com a privacao patrimonial aludida pelo douto constitucionalista Ives Gandra,
prevista em um dos incisos do artigop 5° da Constituicio mencionado alhures

(MARTUSCELLI, 1998, p. 23).

O que extrai das ideias esposadas € que ndo ha direitos absolutos e até mesmo a
titularidade ante ao comando constitucional no art. 5°, XXI1 e XXIII, protege o exercicio licito
do direito de propriedade, sendo ressaltado que dever ser condicionado ao cumprimento

econémico e a satisfacdo de bem comum e da func¢éo social.

A norma constitucional prevé, além das hipoteses de desapropriacdo (arts. 182,
84°, 111, e 184) outras, como a que sdo utilizadas para fins ilicitos relacionada a atividade
ilicita de cultura de plantas ilegais psicotropicas (art. 243 da CF) como perdimentos de bens,

além do que a propriedade deva atender a sua fungéo social.
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Fato é que foi conferido ao legislador ordinario, meios de assegurar a garantia do
crédito tributario mediante medidas efetivas e dai, ha que se diferenciar o bloqueio de bens
(indisponibilidade) do perdimento de bens a titulo de san¢do sustentado por muitos como

sublinha Eduardo Marcial Ferreira Jardim:

“Por essas razdes, torna-se lidimo afirmar que o constituinte vinculou a
privagdo de bens ao processo legal, aquela pena simboliza tarefa exclusiva

do Judiciario, ao qual incumbe aplica-la, quando for o caso, tudo em

rigorosa simetria com o devido processo legal”®.

Portanto, a utilizacdo das medidas cautelares fiscais como localizacdo de bens nédo
especificos e sua indisponibilidade, o que ndo acontece com o arresto existente na lei 6830/80
tampouco com a indisponibilidade insculpida no art. 185 — A do CTN, a qual pressupde
citacdo e ndo oferta de bens atendam a necessidade da Fazenda Publica na cobranca de seus
créditos, principalmente porque seu deferimento pressupde basicamente a prova da
constituicdo do crédito fiscal pelo lancamento, bem como qualquer dos elementos do art. 2° da

presente medida.

Em conclusdo, como as medidas cautelares fiscais sdo revestidas das
caracteristicas das medidas cautelares comuns, em especial a provisoriedade, portanto ndo ha
definitividade na indisponibilizacdo de bens ou direitos, pois carece de decisdo de mérito

tanto no bojo do processo principal da medida acautelatéria como na futura execucao fiscal,

33 Jardim, Eduardo Marcial Ferreira. Perdimento de mercadoria ou bens. Revista de Direito Tributario, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n°® 54, 1990, p.84).
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assim ndo é comum indisponibilizar bens de qualquer valor em razdo de a Fazenda ver

barrada sua pretenséo face ao mero inadimplemento.

H& que haver prudéncia por parte da Fazenda Publica ao utilizar da medida
sopesando o valor da divida em relacdo ao patrimdnio conhecido do contribuinte, aliado a
criteriosa analise utilizada pelo Poder Judiciario que, percebendo haver abuso pode tanto
liberar imediatamente os bens bloqueados como condenar em verbas sucumbéncias quando do

julgamento da agéo principal.

Ressalta-se, por fim, que a jurisprudéncia tem valorizado os principios
constitucionais em comunhdo com o principio da dignidade humana e ndo incomum a
liberacdo imoveis caracterizados como bem de familia ou a liberagdo de verbas destinadas a

pagamentos salariais.
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CAPITULO Il

NATUREZA JURIDICA, ALCANCE DA MEDIDA CAUTELAR FISCAL,
REQUISITOS PARA A INCLUSAO POLO PASSIVO E ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL.

3. Natureza juridica e requisitos da medida cautelar fiscal.

Como ja abordado nos capitulos iniciais acerca da tutela de urgéncia, a medida
cautelar fiscal € parte de um todo que estuda as medidas cautelares em geral, portanto é
medida que visa assegurar e facilitar a cobranca de tributos pelo fisco, sem agredir 0s

principios da Constituicdo Federal, em especial o devido processo legal.

A medida cautelar fiscal possui espeque no Codigo Tributario Nacional o qual foi
recepcionado pela Constituicdo Federal na integralidade quanto ao capitulo que trata das
garantias e privilégios do crédito tributario. Inicialmente, foi criado para facilitar e assegurar a

cobranca dos tributos e evitar a fraude a execucdo com arrimo dos art. 183 a 193 do CTN.

A Fazenda Publica, ante suas garantias e privilégios, por vezes ndo precisa alegar a

fraude a execucdo em razdo do contetdo da norma do art. 184 do CTN que aduz:
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Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens,
que sejam previstos em lei, responde pelo pagamento do crédito tributéario a
totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito
passivo, seu espélio ou sua massa falida, inclusive os gravados por 6nus
real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a
data da constituicdo do énus ou da clausula, excetuados unicamente os bens

e rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis.

Ante a leitura do texto é incontestavel a utilidade e necessidade da medida cautelar
fiscal, ora por buscar imprimir maior celeridade, ora por conferir maior garantia na cobranga
do crédito publico quando houver risco de que o patrimonio do requerido esteja sendo
dilapidado ou que o monitoramento administrativo avise que o valor atual do débito

compromete o patriménio existente.

Posteriormente a edi¢do da Lei Complementar n° 118/2005 passou-se a estender o
reconhecimento da fraude ndo apenas nos processos em fase de execucdo, mas em toda e
qualquer alienacdo que seja suficiente para ameacar a solvéncia do crédito fiscal, como sera

dito adiante.

E nessa esteira que, como ja explanado anteriormente, os procedimentos de
urgéncia tem por escopo assegurar que O sujeito passivo tenha seu patrimdnio
indisponibilizado como garantia da satisfacdo da execucdo principal. Logo, a lei como medida
autorizadora para a concessdo da medida cautelar fiscal requer em geral que haja havido a
prova literal da constituicdo do crédito fiscal, bem como a prova documental de alguns das

hipdteses mencionadas no artigo da lei como veremos a seguir.
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A medida cautelar fiscal possui uma maior amplitude para causas fiscais, assim
tutela todos os créditos da Fazenda Publica, ndo somente o tributario. A medida poderd,
quando demonstrado o perigo da demora, anteceder a propria constituicdo do crédito
tributario. Claro que os casos terdo que ser realmente graves e deverdo demonstrar a contento

o consilium fraudis.

Quanto ao aspecto procedimental, em breve sintese, a medida cautelar fiscal para
ser ajuizada, em geral no juizo competente da execucdo fiscal, clama por duas condigdes: 1)
que o creédito fiscal esteja devidamente constituido em razdo de o processo administrativo ter
chegado ao seu final ou que o tributo esteja lancado pelo contribuinte. 2) que haja ocorrido
qualquer das condicdes a que se refere 0s incisos abaixo relacionados aduzindo que devem ser
apresenta prova com documentos, cujos registros ndo ponham duvida a respeito dos fatos

afirmados.

A razdo pela qual é possivel o ajuizamento de uma medida cautelar fiscal, faz-se
mister estarem presentes 0s requisitos enumerados nos artigos 2° e 3° da Lei n.° 8.397/1992, in

verbis:

“Art. 2° A medida cautelar fiscal poderd ser requerida contra o sujeito
passivo de crédito tributario ou ndo tributério, quando o devedor:

I. sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens gque possui ou
deixa de pagar a obrigagdo no prazo fixado;

1. tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o
adimplemento da obrigac&o;

I11. caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens que possui;
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IV. contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu
patrimonio;

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) pde ou tenta por seus bens em nome de terceiro;

VI. possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados
ultrapassem trinta por cento do seu patrimdnio conhecido;

VI1. 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
orgdo fazendario;

IX. pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito.

Portanto, sendo claro a prova da constituicdo do credito fiscal atendendo a regra
contida no artigo 3° I, da Lei n.° 8.397/1992 e a adequacdo a um dos incisos do artigo citado,
ndo ha que se fazer a exigéncia de culpa ou dolo dos atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, como passou a exigir o Poder Judiciario
inserindo comando legal ndo existente o que sera abordado adiante.

No que diz respeito ao requisito essencial do art. 3° constitui divergéncia
doutrinaria acerca do contetdo do inciso I, qual seja, a prova literal da constituicdo do crédito
fiscal tanto quanto a dificuldade para o direito processual em razdo de sua direta correlacédo

com o direito material.

Nessa trilha, necessario deixar claro qual o momento da constituicdo definitiva do

crédito tributario para podermos fazer uso da cautelar fiscal ou, ainda verificar, conforme
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constou no paragrafo Unico do art. 1° da referida lei, quais as situacdes excepcionais em que

se permitem a utilizacdo deste instrumento antes da constituicdo definitiva fiscal.

Cumpre ressaltar, ndo se tratar de mera ilacdo doutrindria, mas de categorica
imposi¢cdo da norma legal. Com efeito, para evitar o uso indiscriminado ou injustificado da
medida preventiva, o art. 3° da lei n® 8.397 impde, textualmente, razodveis exigéncias quanto
a apresentacdo da documentacdo da respectiva peticdo inicial e instrucdo da causa, como

demonstra o artigo abaixo transcrito:

"Art. 3° - Para a concessdo da medida cautelar fiscal é essencial:
| - prova literal da constituicdo do crédito fiscal;

Il - prova documental de algum dos casos mencionados no artigo

antecedente". (grifei)

Trata-se, portanto, de lei que tem por escopo resguardar recebimento de creditos
tributarios ou ndo, antes ou apos iniciado o curso da execucdo fiscal. Como ja dito alhures,
trata-se de processo cautelar de processo de urgéncia, haja vista que os procedimentos
previstos concentram tutelas de urgéncia conservativas e satisfativas, sendo-lhes comum a
caracteristica da urgéncia e da sumariedade formal e material da cognicdo, como bem

explanou o professor Marcelo Abelha Rodrigues®*.

De outro norte, intrinsecamente ao aspecto processual, a cautelar fiscal, como

todas as outras medidas cautelares, inominadas ou especificas, reclama a presenca, para sua

34 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 42. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.665.



51

concessdo, de dois requisitos, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora, como ja
comentado alhures, assim, calha indicar o entendimento do festejado jurista Humberto

Theodoro Junior que assim pontuou:

(...) para alcangar a medida cautelar, a parte tem que demonstrar Seu
direito ao processo principal (fumus boni iuris) e a necessidade da
providéncia emergencial para evitar que o provimento final do processo
principal se frustre, diante do risco de dano irreparavel a consumar-se

antes da solucéo definitiva da lide (periculum in mora).*

Nesse mesmo sentido € o escélio de Alexandre Freitas Camara:

O primeiro requisito de concessdo da tutela jurisdicional cautelar,
tradicionalmente apontada pela doutrina, € o designado pela expressao
latina fumus boni iuris, que pode ser traduzida por ‘‘fumaca do bom
direito”. (...)

Verifica-se, pois, que a tutela jurisdicional cautelar sera prestada com base
em cognicdo sumaria, e ndo em cognicdo exauriente (como se da, como
regra, com a tutela jurisdicional de natureza cognitiva). A exigéncia de
certa quanto a existéncia do direito substancial para que se pudesse prestar
a tutela cautelar tornaria a mesma um instrumento absolutamente inutil.
(..)

Assim, verifica-se que é da propria natureza do processo cautelar, que tem
por finalidade a prestacdo célere de uma espécie de tutela jurisdicional

capaz de assegurar a efetividade de outro provimento jurisdicional, a ser

% Artigo publicado na RT 739/119.



52

prestado em outro processo, que a cogni¢do nela exercida seja sumaria,
devendo a prestacdo da tutela jurisdicional cautelar ser entregue quando
demonstrada a probabilidade de existéncia do direito substancial afirmado
pelo demandante.

(...) Outro requisito é exigido, e a ele se d&, tradicionalmente, o0 nome de
periculum in mora (ou seja, perigo da demora). Isto porque, como sabido, a
tutela jurisdicional cautelar é modalidade de tutela de urgéncia, destinada
a proteger a efetividade de um futuro provimento jurisdicional, que esta
diante da iminéncia de n&o alcancar resultados praticos dele esperados. E
esta situacdo de perigo iminente que recebe o nome de periculum in mora,
sendo sua presenca necessaria para que a tutela cautelar possa ser

prestada pelo Estado-Juiz. 3

Extrai-se, dessa forma, que a medida cautelar cuida-se de uma tutela de urgéncia,
tomada com base numa cognicdo sumaria, ou seja, com base numa
potencialidade/probabilidade.

Essa ¢ a razéo pela qual a discussao a ser travada sobre restar ou ndo caracterizada
a responsabilidade dos socios-administradores deve ser realizada na acdo principal (execucao
fiscal, por meio dos embargos a execuc¢do, ou acao anulatéria de débito fiscal) onde havera a
cognicao exauriente a respeito da retro matéria.

Ademais, se fosse admissivel a discussdo sobre a responsabilidade tributaria do
socio-gerente em sede de liminar em acdo cautelar fiscal ndo haveria razdo para a existéncia
daquelas acdes de conhecimento (ajuizamento de embargos a execucdo em sede de execugao

fiscal e acdo anulatoria de débito fiscal).

% Licdes de Direito Processual Civil. 6 ed. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 33-38.
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Evidente que apenas e tdo somente na ampla via do processo de conhecimento é
que matéria afeta ao mérito da divida (onde esta inclusa a questdo da existéncia ou ndo da
responsabilidade tributaria dos recorridos) pode ser discutida, somente nessa via que 0s fatos
podem ser perquiridos e apenas nesse processo que a lide pode ser dirimida.

Como bem delineado pelo ilustre doutrinador Humberto Theodoro Jinior®’, na
demanda cautelar tdo somente se decide se ha ou ndo riscos para a efetividade ou utilidade do
processo principal, jamais se discutindo se a parte detém ou ndo direito subjetivo material que
pretende opor a outra parte.

Ha casos em que a questdo de ilegitimidade do socio-gerente ndo comporta
discussdo em sede de cautelar fiscal, mormente porque a presuncao da legitimidade milita a
favor do crédito tributario, sendo que 0s requisitos necessarios para concessao da cautelar
(indisponibilidade patrimonial) sdo os previstos na lei n°® 8.397/1992, e ndo os da
responsabilizacdo pessoal do sdcio-administrativo (artigo 135 do CTN).

Enfatizou-se inexistir dependéncia entre aquilo que é exigido no processo principal
e 0 processo cautelar. Por essa razdo, destacou que a pratica de atos com excesso de poderes
ou infracdo a lei ou ao contrato social somente pode ser invocada por ocasido de eventual
redirecionamento de execucéo fiscal contra os socios, ndo importando sua responsabilidade
fiscal para a decretacdo da indisponibilidade por ocasido da medida cautelar.

Exemplificando o explicado cito o julgado proferido pelo Tribunal Regional

Federal da 42 Regido que relatou:

“a indisponibilidade dos bens é medida de cautela, que objetiva assegurar
eventual futuro redirecionamento da execucdo, ndo se confundindo com

este”, ou seja, “o fim imediato do processo cautelar fiscal é preservar o

37 Curso de Direito Processual Civil. vol. I, 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 47.
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crédito tributario, e garantir o bom resultado do processo de execucao,

neste, sim, discutir-se-a o direito substantivo das partes”*.
De todo o modo, e por essa razdo, conclui-se que o ente publico, ao requerer a
medida cautelar fiscal de indisponibilidade de bens dos socios, ndo necessita demonstrar a
ocorréncia de dissolucdo irregular da pessoa juridica, a pratica de atos com excesso de
poderes ou infracdo a lei ou ao contrato social, mas tdo somente a presenca dos requisitos
especificos previstos na Lei n. 8.397/1.992. Entretanto, ndo € o atual posicionamento do

Supremo Tribunal de Justica.

2 — Alcance da medida cautelar fiscal e indisponibilidade patrimonial de socios e

responsaveis.

O magistério dominante ensina que de maneira alguma se pode tolerar a
generalizacdo da providéncia para atingir o socio, tdo somente em razdo de sua qualidade de

gerente da sociedade devedora.

Contudo, a sociedade de pessoas apresenta 0 socio como responsavel solidario por
suas obrigacdes sociais, e nesse caso, € induvidavel que o inadimplemento da obrigacéo fiscal
da pessoa juridica justifique a acdo da Fazenda Publica contra o patrimdnio do socio co-

devedor tributario.

38 TRF-4 - AGRAVO DE INSTRUMENTO : AG 11361 SC 2006.04.00.011361-1
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Porém, quando se trata de outros tipos de sociedade no qual a responsabilidade
seja extraordinaria, a responsabilidade do administrador dependera da interpretacéo do direito

material. Essa é a posicao da doutrina dominante.

Hé& que se definir o momento em que o sdcio-gerente de sociedade limitada deva
suportar a responsabilidade pessoal da divida da pessoa juridica cujo ele seja o gerente.
Ademais, essa situacdo trara seguranca na definicdo do fumus boni iuris, essencial para
autorizar o requerimento cautelar contra aquele que ndo é o devedor da obrigacao

originariamente.

O que comumente é alegado pela doutrina € que o art. 4°, 8 1°, da lei 8.397/92, ndo
podera malferir os direitos de propriedade e do devido processo legal, igualmente, ha que
haver adequacdo aos preceitos constitucionais e a lei ordinaria da medida cautelar fiscal e ndo

se poderia ampliar ou dar outro conceito ao conteddo dos art. 134 e 135 do CTN.

Tratam-se esses artigos de lei complementar, portanto, ndo alteravel por lei
ordinaria tampouco haja a amplitude de seu alcance de modo a ndo aceitar que a medida

cautelar inclua somente aqueles que serdo futuramente responsaveis na execucéo fiscal.

Acerca do assunto Leonardo Greco assinalou:

"Se 0 acessorio deve seguir o principal, sujeito passivo da medida cautelar
ndo pode ser quem ndo tenha legitimidade passiva para a execugdo fiscal"”

(LEONARDO GRECO, Medida Cautelar Fiscal, RT, 685/256).
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Também acerca do tema, adverte BERNARDO RIBEIRO DE MORAES:

"Em todos os casos citados (do art. 134), quem respondera pelo crédito
tributario serd sempre o devedor originario (sujeito passivo da obrigacdo
tributaria). No caso de terceiro, arrolado na lei (como o s6cio) intervir em
determinado ato ou se omitir no que for responsavel, esse terceiro também
responderd pelo crédito tributario, embora solidariamente e apenas nos

casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo

principal pelo contribuinte"®,

Ha que se notar, portanto, que a doutrina em sua quase plenitude defende que a
medida cautelar deva levar em conta 0s mesmos requisitos para a inclusdo de sdcios na

execucdo fiscal.

Entretanto, ouso discordar e entendo que, presente tanto o fumus boni juris quanto
0 periculum in mora, ndo ha que se falar que estejam presentes as exigéncias da acéo
principal, mormente dos art. 134 e 135 do CTN porque a ado¢do da medida encontra respaldo
legal para a medida acautelatoria e a lei ndo faz tal ressalva restritiva devendo atender aos
requisitos inseridos no Cddigo Tributario Nacional. E, se assim o for devera também atender
ao disposto no art. 204 do referido codigo e considerar que “a divida regularmente inscrita
goza da presuncao de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.”

Ora, considerando que CTN € lei complementar e a lei da medida cautelar fiscal

devera atender ao seu contetdo sem dar maior amplitude atendendo aos requisitos do art. 134

39 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério, 3? ed., Rio, Forense, 1995, v. II, n° 24, 7.1,
p. 520.



57

e 135 do CTN quando da anélise do alcance da concesséo da liminar em acdo cautelar fiscal,
de igual modo, deveria atender ao comando do art. 204 do CTN.

Melhor explicando, nos casos em que a divida se encontra inscrita, hd que se
transferir ao requerido o Onus da prova que ndo ficou caracterizada nenhuma das
circunstancias previstas no art. 135 do CTN, o que devera ser realizado em sede de

contestacdo no bojo da acdo cautelar fiscal, ou ainda nos embargos a execucao fiscal.

Nesse rastro € necessario demonstrar que as obrigagdes tributéarias resultaram de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos
(responsabilidade pessoal), nos termos do artigo 135 do CTN (infracdo a lei), que tal
exigéncia resta transferida ao requerido em razdo do entendimento conjunto com a ordem
juridica, confrontando os art. 204 do CTN com o art. 135.

Ouso dizer que o entendimento do Superior Tribunal de Justica é mal interpretado
ou até contraditério. Explico: Mal interpretado porque sua escrita se baseou em interpretacdo
conjunta com a jurisprudéncia de que a simples inadimpléncia ndo é causa autorizadora para a
extensdo da indisponibilidade acauteladora dos bens do sécio administrador, contudo, é
requisito de concessdo da medida urgente o inciso V que denota que: “nofificado pela
Fazenda Publica para que proceda ao recolhimento do crédito fiscal: a) deixa de pagéa-lo no
prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade; .

Assim, prima facie, ndo ha falar em atencdo aos requisitos da acdo principal ora
porque, o ndo recolhimento dos tributos fiscais implica diretamente em infracdo a lei ora
porque, fazendo da mesma maneira uma interpretacdo conjunta e concomitante, o0 nome do
socio gerente quase sempre estard presente na execucdo fiscal de forma que, se ndo podera

ndo ter seus bens bloqueados em razdo do débito, podera ter seus bens blogqueados porquanto
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seu nome conste na CDA como prediz o julgamento firmado e com atributo do efeito

repetitivo de controvérsia, vejamos o0 acorddo do TRF 12 Regido, assim ementado:

TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL -
RESPONSABILIDADE DE SOCIO CUJO NOME CONSTA DA CDA.

1 - Sobre a responsabilidade do socio-gerente, tem-se a observar o disposto
no art. 134, 111, do CTN, que Ihe imp®e responsabilidade subsidiaria pelos
débitos da empresa, decorrente dos atos que intervier ou pelas omissdes de
que for responsavel (auséncia de recolhimento do tributo, por exemplo).
(AGTAG n° 2007.01.00.037746-2/BA, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino
Amaral, D.J. de 29.02.2008).

2 — No caso especifico dos autos, 0 Embargante limitou-se a alegar que nao
exerceu, a época do surgimento da obrigacdo tributéria, qualquer funcédo de
geréncia na sociedade, deixando, contudo, de comprovar sua alegacéo, pois
sequer trouxe aos autos cOpia dos atos constitutivos da sociedade
empresaria. Nao se desincumbiu, assim, o Embargante do dnus da prova das
suas alegacBes (art. 333, Il, CPC), devendo prevalecer, portanto, a
presuncdo de liquidez e certeza da CDA, da qual consta 0 seu nome, como

co-responsavel tributario (art. 3° da Lei n° 6.830/80).

Quanto ao meérito, esta Corte Superior ao apreciar o Recurso Especial
Representativo de Controvérsia de n. 1.104.900-ES, decidiu que: "[...] se a
execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio
consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que ndo ficou

caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou
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seja, ndo houve a pratica de atos 'com excesso de poderes ou infracao de lei,

contrato social ou estatutos”.

Portanto extrai-se do julgado que a ocupacgdo do posto de sdcio gerente a época do
fato gerador configura condicdo mais que suficiente para que haja a responsabilizacédo, e
assim ha que se estenderem os efeitos da medida cautelar aos socios 0s quais constam da
certiddo da divida ativa, sendo que os requisitos do art. 135 do CTN deverdo ser analisados
apenas quando se tratar de terceiros ou de administrador que ndo figure como sdcio na CDA.

A respeito do julgado acima, o Tribunal j& se pronunciou que iniciada a execucao
contra a pessoa juridica e, posteriormente, redirecionada contra o sécio-gerente, que nédo
constava da CDA, cabe ao fisco demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135 do
CTN.

Porém, o caso somente se aplica quando o administrador ndo é sécio da empresa,
pois a lei pode estender a responsabilidade aos ndo socios:“§ 2° A indisponibilidade
patrimonial podera ser estendida em relacdo aos bens adquiridos a qualquer titulo do
requerido ou daqueles que estejam ou tenham estado na funcdo de administrador (8 1°),
desde que seja capaz de frustrar a pretensdo da Fazenda Publica”.

Prosseguindo o raciocinio, se a Fazenda Publica, ao propor a agdo, e nao
visualizando qualquer fato capaz de estender a responsabilidade ao administrador (que podera
ndo ser socio) e, posteriormente, pretender voltar-se também contra o seu patriménio, devera
demonstrar infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolucdo irregular da

sociedade.
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De qualquer modo, se a execucgdo que foi proposta contra a pessoa juridica e contra
0 sdcio-gerente, a este compete 0 dnus da prova, ja que a CDA goza de presuncdo relativa de
liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do CTN, c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80.

E, se por acaso, a execucao tenha sido proposta somente contra a pessoa juridica e
havendo indicacdo do nome do sdcio-gerente na CDA como co-responsavel tributario, ndo se
trata de tipico redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova compete igualmente ao sécio,
tendo em vista a presuncao relativa de liquidez e certeza que milita em favor da Certiddo de
Divida Ativa.

Trata-se, portanto, de aparente contradi¢cdo do entendimento firmado pelo tribunal
em exigir a comprovagdo de dolo, infragdo a lei ou de outros motivos ensejadores de
redirecionamento para responsabilizacdo do s6cio quando da propositura da acdo cautelar
fiscal.

Nessa ordem de ideias, e a despeito da justificativa do acordéo referéncia precitado

que vem sendo interpretado ndo adequadamente, € que o STJ decidiu que:

"'0s requisitos necessarios para a imputacdo da responsabilidade patrimonial
secundaria na acdo principal de execucdo sdo também exigidos na acgdo

cautelar fiscal, posto acessoria por natureza™ (REsp 722.998/MT).

Temos aqui uma aparente contradicdo, pois a justificativa do acorddo se firmou téo
somente no entendimento de que a simples falta do pagamento de tributo ndo configura, por si
S0, circunstancia que acarrete a responsabilidade subsidiaria dos s6cios quando existem outros
requisitos que justificam o ajuizamento da acdo cautelar fiscal. (AgRg no REsp 1.122.807/PR,

Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 23/04/2010).
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O que se indaga é?: Se o Colendo Tribunal exige o0s requisitos necessarios para a
imputacdo da responsabilidade patrimonial secundéria na acdo principal também na acdo
cautelar fiscal, posto ser acesséria por natureza, logo teria que restringir tais requisitos apenas
aos administradores ndo sdcios vez que, aos socios, deveria ser aplicado igualmente o
entendimento de que a presuncdo relativa de liquidez e certeza que milita em favor da
Certiddo de Divida Ativa e, portanto, tal exigéncia ndo deveria existir.

Contudo, ndo é o que esta escrito no acordao paradigma que firmou entendimento
de que: “a simples falta do pagamento de tributo ndo configura, por si s, circunstancia que
acarrete a responsabilidade subsidiaria dos socios".

Ademais, calha afirmar que a juntada de qualquer outro elemento atenderia a prova
que requer o art. 2° da lei, por exemplo, a juntada de tela que demonstrasse que o contribuinte
possua inscricdo no cadastro de contribuintes declarada inapta pelo 6rgéo fazendario ou, outro
documento qualquer que atendesse a cognicdo ndo exauriente.

Contudo, mesmo assim dificilmente o Poder Judiciario concederia a medida por
entender que a indisponibilidade é medida demais gravosa ao requerido que ndo consegue a
manutencdo da atividade comercial de modo a matar uma célula empresarial.

A assertiva ndo resiste a uma acurada analise que traz a baila o principio da
igualdade, a concorréncia desleal e a locupletamento ilicito caracterizado pela oneracdo e
prejuizo aos que recolhem seus impostos regularmente.

De igual modo, ha que se ressaltar que a Lei Federal n°® 8.137/1990, que cuida do
crime de sonegacdo fiscal, em seu artigo 2°, inciso 114, tipifica como crime contra a ordem

tributaria o fato de o contribuinte deixar de recolher, no prazo legal, o valor do tributo

40 Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

()

I1. deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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descontado ou cobrado na qualidade de sujeito passivo da obrigacdo e que deveria recolher
aos cofres publicos. Repisa lembrar que esse tipo de desconto ocorre comumente nos
impostos indiretos, 0 mais comum deles é o ICMS entre outros.

Como é cedigo, quando da alienacdo de mercadorias e/ou da prestacdo de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, o contribuinte de direito —
aquele responsavel pelo adimplemento do tributo — acaba agregando no preco do servigo ou
da mercadoria o valor referente ao imposto (ICMS), por exemplo, podendo ocorrer em outros
impostos.

Dessa forma, constata-se que ao consumidor (contribuinte de fato), apesar de ndo
ter relacdo juridica tributaria para com o Fisco, € transpassado o 6nus tributacional (embutido
no preco da mercadoria ou do servigo), motivo pelo qual ndo recolhendo o ICMS no prazo
assinalado pela legislacdo estadual infere-se no tipo penal do artigo 2° 1I, da Lei n.
8.137/1990, o qual autoriza o requerimento de indisponibilidade de seus bens em sede de
cautelar fiscal, justificando o malferimento da lei, ainda entendendo que a lei ndo faz mencéo
a essa necessidade de demonstracéo.

A titulo de exemplificacdo, citando o ICMS, que € um tributo retido do
contribuinte de fato (consumidor) e recolhido pelo contribuinte de direito (comerciante), é
evidente que se este Ultimo e seu administrador, ao reterem o valor do imposto e ndo
repassaram ao fisco, agiram de ma-fé, com ardil criminoso e com patente infracéo a lei, o que,
mais uma vez, provoca a responsabilizacdo dos Administradores.

Veja-se a jurisprudéncia abaixo transcrita que explicita o carater indireto do ICMS
e deixa patente a conclusdo de que ha infracdo a lei no fato de reté-lo do consumidor

(contribuinte de fato) e ndo repassa-lo ao fisco:
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TRIBUTARIO — COMPENSACAO — REPETICAO DE INDEBITO — ICMS
— TRIBUTO INDIRETO — TRANSFERENCIA DE ENCARGO
FINANCEIRO AO CONSUMIDOR FINAL — ART. 166, DO CTN -
ILEGITIMIDADE ATIVA.

1. ICMS é de natureza indireta, porquanto o contribuinte real é o
consumidor da mercadoria objeto da operagdo (contribuinte de fato) e a
empresa (contribuinte de direito) repassa, no preco da mesma, o imposto
devido, recolhendo, ap6s, aos cofres publicos o tributo ja pago pelo
consumidor de seus produtos. (...). (STJ, AGRESP n.° 440.300/SP, 12

Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 09.12.2002).

Contudo essa também nédo é a posicdo jurisprudencial do Supremo Tribunal de
Justica que compactua entendimento como o do ilustre jurista, o professor Humberto
Theodoro Junior, de que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal nao transformou o art. 135, 11l
do CTN numa fonte de obrigacdo objetiva e automatica dos sécios pelas dividas tributarias da
sociedade, e € preciso que se demonstre que tenham agido com excesso de poderes ou

infracdo de lei ou contrato social*'. E, nessa toada prediz o acorddo que ora se junta:

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR
FISCAL. REQUISITOS. A mera inadimpléncia do devedor ap6s a
notificacdo para pagamento (Lei n n® 8.397/92, art. 2°, V, a) ndo é suficiente
para autorizar o ajuizamento de medida cautelar fiscal. O procedimento
cautelar, seja fiscal ou ordinario, requer o risco da ineficacia do provimento

final. Ora, se tal risco inexiste, se 0 ente politico prescinde de demonstrar

41 THEODORO JUNIOR, Humberto. Medida Cautelar Fiscal — Responsabilidade tributaria do sécio gerente
(CTN, art. 135), Séo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 739, maio de 1997, p. 123.



64

concretamente ao o6rgdo julgador que seu crédito pode se esvair, 0
pressuposto da medida cautelar inexiste. Conclusdo contraria implicaria
admitir que a medida cautelar seria cabivel em qualquer execucéo fiscal em
que o contribuinte tivesse sido previamente notificado para pagamento.”
(TRF4; Apelagdo Civel n°® 9999 SC 0001099-80.2010.404.9999; 22 Turma;

Rel. Luciane Amaral Corréa Minch; J. 20/07/2010; DE. 05/08/2010).

Portanto, sempre tendo em vista 0s requisitos da medida cautelar para a sua
concessao e, em especial, a sua cognicdo ndo exauriente, € incabivel que se exija, para a
concessao de medida cautelar seja atendido os requisitos da acéo principal, €, mesmo que se
desca a tal especificidade, ndo haveria motivo para negar sua concessdo quando for
comprovado o requisito de que o devedor instado a pagar sua divida fiscal ndo pagou e nédo
ofertou bens a penhora, sem falar do estado de insolvéncia que ¢ mais uma infracdo a lei e
esse requisito passaremos a abordar.

N&o obstante o entendimento de que hd que se obedecer aos requisitos da acéo
principal, o requerimento de indisponibilizacdo dos bens dos sécios por inadimpléncia é
motivo merecedor de malferimento da lei. Qual lei? A lei n°® 12.529/2011 ou o art. 50 do CC.

Merece, também, destaque ser permitido pelo ordenamento juridico brasileiro a
desconsideracdo da personalidade juridica quando diante de infracdo da ordem econdmica
bem como quando diante de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracdo (artigo 34, caput e paragrafo unico, da Lei

n. 12.529/2011%%).

42 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econémica podera ser desconsiderada
quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo

dos estatutos ou contrato social.
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Nesse passo se, a partir do momento em que a divida tributaria possui valor
superior ao patrimonio conhecido, nos termos do inciso VI que aduziu: “possui débitos,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por cento do seu
patriménio conhecido”, portanto bastando para tanto o fisco jungir aos autos a declaracéo da
receita federal de bens em confronto com o valor da divida j& € motivo suficiente para a
concessdao da medida cautelar, desmerecendo averiguar a responsabilizagdo aventada no
acorddo paradigma.

Assim, resta caracterizado a fumaca do bom direito do estado de insolvéncia
marcada pela ma-administracdo, bem como o uso abusivo do direito de personalidade
juridica, autorizada pela lei para a propositura da demanda e coibindo a criacdo de ambiente
econémico desequilibrado ao desenvolvimento das atividades mercantis, o que completa, caso
entenda ser necessario, os requisitos do art. 135 do CTN.

De se notar que, pessoa juridica que atua nessas condicdes, querendo ou ndo, esta
atuando de forma lesiva a ordem econdmica, propiciando, inclusive, que seus bens sejam
comercializados em valor inferior no mercado local, nacional e internacional, ferindo
gravemente o direito econémico e caracterizando espécie de concorréncia desleal.

Faz-se mister destacar que o pronunciamento do Superior Tribunal de Justica
quando do julgamento do REsp n. 1.141.447/SP, onde ficou assentado que o regramento

contido no ordenamento juridico brasileiro (artigo 50, do CC) exige 02 (dois) requisitos para a

Paragrafo Gnico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,

encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.
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desconsideracdo da personalidade juridica, um de ordem objetiva e outro de natureza
subjetiva.

No aspecto objetivo, requer-se a inexisténcia de bens no ativo patrimonial da
empresa suficientes a satisfacdo do débito. No tocante ao requisito subjetivo, corresponde a
colocacdo dos bens suscetiveis a execucdo no patrimdnio particular do socio-gerente,
controlador das atividades da empresa devedora.

Esse entendimento poderd causar uma modificagdo no entendimento firmado
anteriormente que requeria prova da ma-fé dos devedores ou flagrante infracdo contra a lei
quando a empresa nao possui bens capazes de dar sustentaculos as suas dividas, nos termos do

requisito do art. 135 do CTN. O julgado ficou com a seguinte ementa:

DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. ART. 50 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. 1) DISTINCAO DE RESPONSABILIDADE DE
NATUREZA SOCIETARIA. 2) REQUISITO OBJETIVO E REQUISITO
SUBJETIVO. 3) ALEGACAO DE DESPREZO DO ELEMENTO
SUBJETIVO AFASTADA.

| - Conceitua-se a desconsideracdo da pessoa juridica como instituto pelo

gual se ignora a existéncia da pessoa juridica para responsabilizar seus

integrantes pelas consequéncias de relacfes juridicas que a envolvam,

distinguindo-se a sua natureza da responsabilidade contratual societaria

do socio da empresa.

Il - O artigo 50 do Cadigo Civil de 2002 exige dois requisitos, com énfase

para 0 primeiro, objetivo, consistente na inexisténcia de bens no ativo

patrimonial da empresa suficientes a satisfacdo do débito e o sequndo,

subjetivo, evidenciado na colocacdo dos bens suscetiveis a execucdo no
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patrimonio particular do sécio - no caso, socio-gerente controlador das

atividades da empresa devedora.

Il - Acérddo cuja fundamentacdo satisfez aos dois requisitos exigidos,
resistindo aos argumentos do Recurso Especial que alega violacdo ao
artigo 50 do Cadigo Civil de 2002.

IV - Recurso Especial improvido. (STJ, REsp 1141447/SP, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/02/2011, DJe

05/04/2011). (Grifou-se).

Insta salientar, portanto, que no caso de acolhimento de concessdo de
indisponibilidade por ndo pagamento de divida resulta na infracdo de lei que acaba por
autorizar a concessdao da medida liminar necessaria para indisponibilizacdo dos bens

pretendidos visando assegurar a solvéncia do crédito publico.

3. O entendimento do Supremo Tribunal de Justica e outras consideracgdes relevantes.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do ministro Teori
Albino Zavascki proferido nos autos do processo do recurso especial de n° 1.101.728 - SP
(2008/0244024-6), afrontou a questdo discutida nos Tribunais acerca da possibilidade do
alcance da medida cautelar fiscal contra os socios e administradores em razdo do comando
legal dos art. 2° e 3° da Lei n° 8.397/1992 e da exigéncia da jurisprudéncia do STJ que requer
que, para que haja a responsabilizacdo do socio deva haver as situacfes caracterizadoras da

responsabilidade subsidiaria nos moldes das hipdteses previstas no art. 135 do CTN.

O extrato do acorddo assim se constituiu:
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EMENTA: TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CAUTELAR
FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. INDISPONIBILIDADE
DOS BENS. CREDITO TRIBUTARIO. LEI 8.397/92. AUSENCIA DE
ANALISE QUANTO A COMPROVACAO DE EXCESSO DE MANDATO,
INFRACAO A LEI OU AO REGULAMENTO. NECESSIDADE DE
VERIFICACAO DOS REQUISITOS DO ART. 135 DO CTN.

1...

2. O Tribunal de origem manteve sentenca de procedéncia de medida cautelar
fiscal, com fundamento no art. 2° VI e VII, da Lei 8.397/92, determinando a
indisponibilidade de bens pessoais da recorrente e da empresa executada até a
satisfacdo do crédito tributario.

3. O requerimento da medida cautelar independe de prévia constituicdo do
crédito tributario na hipGtese em que o devedor, notificado pela Fazenda
Plblica para que proceda ao recolhimento da exacdo, pratica atos visando ao
ndo cumprimento da obrigacdo, ou seja, aliena ou transfere bens de sua
propriedade, sem proceder a devida comunicacdo ao Orgdo fazendario
competente.

4. No entanto, esta Turma ja decidiu que "os requisitos necessarios para a
imputacdo da responsabilidade patrimonial secundaria na acgdo principal de
execugdo sdo também exigidos na agdo cautelar fiscal, posto acessoria por
natureza" (REsp 722.998/MT, Rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
28/04/2006).

5. A decretacdo da indisponibilidade dos bens do socio, ora recorrente, no
Tribunal de origem, baseou-se unicamente no fato de o devedor ter sido citado

para pagamento da divida tributaria.
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6. "A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp.
1.101.728/SP, Min. Teori Albino Zavascki, na sesséo do dia 11.3.2009, sob o
regime do art. 543-C do CPC, firmou entendimento de que a simples falta do
pagamento de tributo ndo configura, por si s6, circunstancia que acarrete a
responsabilidade subsidiaria dos socios" (AgRg no REsp 1.122.807/PR, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 23/04/2010).

7. Recurso especial provido.

Inicialmente o Ministro relata que o caso trata da necessidade de aplicacdo dos
requisitos da acdo principal para acolhimento da extensdo da indisponibilidade para 0s sécios

e administradores consoantes denotam os artigos 2° e seguintes do texto da lei 8.397/92.

Pontua o acorddo que, a aludida regra deve ser interpretada cum grano salis, em
virtude da remansosa jurisprudéncia do STJ acerca da responsabilidade tributaria dos socios
em que se tem exigido ndo somente que sejam estendidos os efeitos da medida cautelar fiscal,
e consectariamente, a indisponibilidade patrimonial, efeito imediato da decretacdo da medida
cautelar fiscal, somente pode ser estendida aos bens do acionista controlador e aos dos que em
razdo do contrato social ou estatuto tenham poderes para fazer a empresa cumprir suas
obrigacOes fiscais, desde que demonstrado que as obrigacdes tributarias resultaram de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos

(responsabilidade pessoal), nos termos do artigo 135, do CTN.

Exemplifica que no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas, 0S SOCIOS Sd0
"solidariamente™ responsaveis (artigo 134, do CTN) nos atos em que intervieram ou pelas

omissdes que Ihes forem atribuidas.

Desta feita, o julgado do Ministro segue o precedente da Corte no sentido de que:
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"(...) Nao deve prevalecer, portanto, o disposto no artigo 4°, § 2° da Lei
8.397/92, ao estabelecer que, na concessdo de medida cautelar fiscal, 'a
indisponibilidade patrimonial podera ser estendida em relacdo aos bens
adquiridos a qualquer titulo do requerido ou daqueles que estejam ou
tenham estado na funcdo de administrador'. Em se tratando de
responsabilidade subjetiva, é mister que lhe seja imputada a autoria do ato
ilegal, o que se mostra inviavel quando o sdcio sequer era administrador da
sociedade a época da ocorréncia do fato gerador do débito tributario
pendente de pagamento.(...)" (REsp 197278/AL, Relator Ministro Franciulli

Netto, Segunda Turma, DJ de 24.06.2002).

In casu, verifica-se que para a decretacdo da indisponibilidade dos bens dos socios,
0 eminente ministro tanto quanto parte da jurisprudéncia requer seja configurada ofensa ao
artigo 135, do CTN, que necessita de prova de que as obrigaces tributarias resultaram de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos
(responsabilidade pessoal), ndo acolhendo, portanto o entendimento no sentido de que a
ciéncia por parte do socio-gerente do inadimplemento dos tributos e contribuicdes, mercé do
recolhimento de lucros e pro labore, caracteriza, inequivocamente, ato ilicito, porquanto ha
conhecimento da lesdo ao erario publico.

Em que pese a posicdo firmada pelo C. Tribunal tenta-se aqui, demonstrar que,
existem diversas razGes que demonstram que o entendimento firmado é parcialmente

equivocado.

Primeiro, porque a medida cautelar fiscal incidira nos bens do ativo permanente e

podera ser estendida aos bens da figura do s6cio-gerente, acionistas controladores ou terceiros
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e, por conseguinte, esse podera ter declarado indisponiveis, quando presente a situacéo

descrita no artigo 4°, 8 1°, da Lei n® 8.397/1992, in verbis:

Art. 4°, (...)

§ 1°. Na hipétese de pessoa juridica, a indisponibilidade recaira somente
sobre 0s bens do ativo permanente, podendo, ainda, ser estendida aos bens
do acionista controlador e aos dos que em razdo do contrato social ou
estatuto tenham poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigacoes
fiscais, ao tempo:

a) do fato gerador, nos casos de lancamento de oficio;

b) do inadimplemento da obrigacdo fiscal, nos demais casos.

8 2°. A indisponibilidade patrimonial podera ser estendida em relacéo aos
bens adquiridos a qualquer titulo do requerido ou daqueles que estejam ou
tenham estado na funcdo de administrador (8 1°), desde que seja capaz de

frustrar a pretensdo da Fazenda Publica.

Tem-se que a medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo
da obrigacéo tributaria quando o devedor notificado pela Fazenda Publica, para que proceda
ao recolhimento do crédito fiscal, deixa de paga-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua
exigibilidade (alinea “a”, do inciso V, do artigo 2°, da Lei n°® 8.397/92).”

Conclui-se, que existe sumula que aduz que simples auséncia de pagamento de
tributo, ndo acarreta, por si s0, a responsabilidade dos socios. Contudo, ha que se levar em
conta a diferenca entre o simples inadimplemento que seria 0 ndo pagamento do tributo por
pouco meses em contraposicao a situacdo elencada na lei que é, v.g., 0 comprometimento com

dividas fiscais que ultrapassem 30% do patriménio ou o cancelamento da inscricdo no
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cadastro de contribuinte ou ainda, a prova de que existem dividas que comprometem a
liquidez de seu patrimonio.
Assim, vez apresentadas documentalmente tais situagbes a medida carece ser

deferida e, corroborando o alegado merece transcri¢do a ementa do julgado:

APELAQAO CIVEL — MEDIDA CAUTELAR FISCAL — LEI 8.397/1992 —
BENS DO ACIONISTA CONTROLADOR — SOCIO PROPRIETARIO DE
OITENTA POR CENTO DO CAPITAL SOCIAL INTEGRALIZADO -
LEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DA A(;AO DE
EXECUCAO FISCAL DE FACIL VISUALIZACAO - RECURSO
IMPROVIDO.

Observa-se ainda que 0s requisitos necessarios para concessao da cautelar
(indisponibilidade patrimonial) sdo os da Lei n. 8.397/92, e ndo os da
responsabilizacdo pessoal do sdcio (artigo 135 do CTN), ou seja, ndo ha
dependéncia entre aquilo que é exigido no processo principal e o processo
cautelar.

Ademais, a indisponibilidade dos bens é medida de cautela, que objetiva
assegurar eventual futuro redirecionamento da execucdo, ndo se
confundindo com este. O fim imediato do processo cautelar fiscal é
preservar o crédito tributario, e garantir o bom resultado do processo de
execucdo, neste, sim, discutir-se-4 o direito substantivo das partes.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quinta
Turma Civel do Tribunal de Justica, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, negar provimento ao

recurso, nos termos do voto do Revisor, vencido o Relator. (TJMS,
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Apelacdo Civel 2010.024155-9, Orgdo Julgador 5% Turma Civel, Rel.

Designado Des. Vladimir Abreu da Silva, Julgado em 19.08.2010).

E esse também o caso do entendimento em conjunto com o julgado que trata do
redirecionamento da execucéo fiscal, o qual atesta que em casos em que 0 nome s6cio conste
na CDA existe a presuncdo de legitimidade da CDA, portanto o 6nus da prova pertence ao
contribuinte (RECURSO ESPECIAL "REPETITIVO" DE N° 1.104.900-ES que foi assim

vazado:

1. Constatado que a Corte de origem empregou fundamentagéo adequada e
suficiente para dirimir a controvérsia, é de se afastar a alegada violacdo dos
art. 535 do CPC.

2. O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp
1.104.900ES, na sistematica do art. 543-C do CPC, firmou jurisprudéncia
no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa
juridica, mas o nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da
prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias
previstas no art. 135 do CTN.

3. Quanto a tese de que o depdsito do valor executado bastaria para excluir
0 sécio do polo passivo, trata-se do encargo legal para embargar, que pode
ser realizado por qualquer dos recorrentes, e ndo de quitacdo da divida,
conforme asseverado na decisdo ora agravada, circunstancia que nao elide a
responsabilidade do sécio.

4. Agravo regimental ndo provido.
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Consigna-se na jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justica que ndo se
pode firmar entendimento exigindo mais do que a lei requer, ou seja, requer-se haver
comprovagdo das mesmas exigéncias do processo principal, o qual possua cogni¢cdo néo
superficial, assim requer a prova de que ndo restou configurada nenhuma das circunstancias

previstas no art. 135 do CTN, que € a prova da ma-fé ou de haver o descumprimento de lei.

Capitulo 1V — Concluséo.

Na realidade muitos dos autores consultados para a consecucdo no presente
trabalho parece previamente emitir entendimento em total desacordo com a hermenéutica e
aplicacdo do direito ensinada por Carlos Maximiliano que aduziu com propriedade acerca das

leis fiscais:

“Entretanto ndo se interpreta a lei tendo em vista s6 a defesa do
contribuinte, nem tampouco a do Tesouro apenas. O cuidado do exegeta nao
pode ser unilateral: deve mostrar-se equanime o hermeneuta e conciliar os
interesses em momentaneo, ocasional, contraste. Ndo atende somente a
letra, nem se deixa dominar pela preocupacao de restringir; resolve de modo
que o sentido prevaleca e o fim dbvio, o transparente objetivo seja atingido.
O escopo, a razdo da lei, a causa dos valores juridicos-sociais (ratio legis,
dos romanos; Wertuteil, dos tudescos) influem mais do que a linguagem,

infiel transmissora de idéias”™*.

43 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito — Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 333.
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Né&o se deve propor, portanto, uma analise puramente com fito arrecadatorio de
modo a justificar que se assim ndo fosse o Estado ndo sobreviveria e seria descumpridora de
suas obrigacOes sociais, mas ha que se realizar uma interpretacdo conjunta entre a efetividade
de uma acéo exacional e a constitucionalidade dos meios que o Estado possui para tal fim de

modo a ndo ferir principios constitucionais insculpidos pela Constituicdo de 1988.

Neste quadro, conquanto Fazenda Publica sustente que a indisponibilidade néo
cause maiores desconfortos ao requerido nos auto da acéo cautelar a assertiva ndo se mostra
totalmente verdadeira. Primeiro, porque o deferimento da medida liminar confere
imediatamente o blogueio perante as instituicdes financeiras que ndo diferenciam os valores
financeiros do ativo permanente e do ativo circulante, este ultimo que é o mais liquido, como
o dinheiro e outros recebiveis que serdo transformados em dinheiro, consumidos ou vendidos
no curto prazo, como aplicacdes, duplicatas a receber, investimentos temporarios, estoques

etc.

Ja os bens do ativo permanente dificilmente sdo alcangados, assim, causando

transtornos as empresas em razao de constricdo indevida*t.

Ha que se ressaltar que, ndo obstante tenha sido realizado o bloqueio de valores
financeiros 0s quais muito provavelmente serdo posteriormente liberados em razdo de nao
pertencerem ao ativo permanente®®, comumente é efetuado o blogueio em bens da Pessoa
Juridica que, provavelmente nada mais possuira em seu patrimdnio a partir do momento que

receber a intimacédo do fiscal de rendas e provavelmente passara a dilapidar bens e, como nédo

4 "Art. 4° A decretacdo da medida cautelar fiscal produzira, de imediato, a indisponibilidade dos bens do
requerido, até o limite da satisfagdo da obrigacdo.

1°Na hipdtese de pessoa juridica, a indisponibilidade recaira somente sobre os bens do ativo permanente,
podendo, ainda, ser estendida aos bens do acionista controlador e aos dos que em razdo do contrato social ou
estatuto tenham poderes para fazer a empresa cumprir suas obrigacdes fiscais, ao tempo:

45 RECURSO ESPECIAL N° 690.740 - AL (20040135148-4), MINISTRO JOSE DELGADO.
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houve a constituicdo do crédito tributario caracterizado pelo langamento, a Fazenda terd o
prazo decadencial de 5 (cinco) anos para fazé-lo, sendo provavel que nada sera encontrado.
Dessa forma podera se tornar por muitas das vezes inltil a medida assecuratoria se ndo houver
ajustes na lei, tanto quanto a formacdo de uma jurisprudéncia consolidada que dé norte a

referida lei.

Nessa senda, busca a Fazenda Publica o alcance dos bens do acionista controlador
e envolvidos em razdo do contrato social ou estatuto que possuam poderes para fazer a
empresa cumprir suas obrigacdes. Entretanto, tal medida é de estrema dificuldade para o
requerente, vez que a jurisprudéncia, até o momento, encontra-se desfavoravel quanto a
amplitude da indisponibilidade aos bens pessoais dos socios e envolvidos por requerer que
seja efetuada prova de ma gestdo ou ma-fé, o que é extremamente dificil para o requerente em

sede de liminar em medida cautelar fiscal.

De outro norte, ao confeccionar um auto de infracdo com valores vultuosos,
geralmente os requisitos da medida cautelar estardo presentes, quais sejam, 0 previsto no art.
3° que exige a prova literal da constituicdo do crédito fiscal (provado geralmente pelo

lancamento) e a prova documental de algum dos casos mencionados no art. 2° da referida lei.

Acrescenta-se ainda que, nos incisos da referida lei, consta o inciso “V” que
afirma que notificada pela a Fazenda Publica para que se proceda ao recolhimento do crédito
fiscal, deixa de paga-lo no prazo legal, salvo se suspensa a sua exigibilidade. Assim, como a
auséncia de notificacdo resulta em nulidade processual, e esse procedimento certamente sera
realizado pela Fazenda credora, até porque o requerido é obrigado a informar o enderego
atualizado nos termos do CTN ou da lei do procedimento administrativo fiscal, e assim ndo o

fazendo justifica a citacdo editalicia por meio do diario oficial, por vezes eletronico.
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Nesse caso, dificilmente o devedor escapa da ndo incidéncia da presente medida,
isto &, basta lancar e notificar o devedor para que ja haja embasamento legal suficiente para a

expedi¢do do mandado de indisponibilidade de bens.

Nesse contexto, embora a reclamacdo dos detratores da medida, a lei é
constitucional, contudo, o magistrado costuma nédo aplicar a referida norma isoladamente por
entender que o fato de ndo recolher tributos ndo justifica a indisponibilidade de bens, haveria
que se realizar a prova dos requisitos do art. 135 do CTN quando do requerimento da medida

liminar.

Contudo, ndo obstante o entendimento sumulado do C. Supremo Tribunal de
Justica que aponta que o simples inadimplemento de obrigagdes tributarias ndo caracteriza
infracdo legal (sumula n°® 353), o0 magistrado ndo deveria ignorar a norma do art. 2° da LMCF,
por interpretacdo analdgica ao entendimento sumulado pelo STJ e ignorar a validade da
norma, ndo obstante reconhecamos que, ha tempos, 0 juiz moderno ndo acata a funcéo de
simples aplicador da lei e passou a proferir decisbes com interferéncia em politicas publicas
em razdo de maior ativismo judicial e dinamismo demonstrado pela atividade jurisdicional

moderna.

No bojo do presente estudo foram apresentadas posi¢fes antagdnicas encontradas
tanto na aplicacdo quanto no afastamento da medida cautelar fiscal. Ademais, ndo obstante
tais posicdes, fato € que a medida resistiu por mais de vinte anos e ndo teve a sua
constitucionalidade julgada, ndo se configurou, portanto, malferimento de preceitos

constitucionais.

Todavia, concordando com parte da doutrina e jurisprudéncia, a lei da agdo

cautelar fiscal € merecedora de ressalvas quando da aplicacdo do texto originério, ora
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limitando o alcance pretendido pela Fazenda em relagdo aos envolvidos diretamente com o
fato gerador, ora diminuindo o espectro dos objetos penhoraveis, como dinheiro destinado a
pagamentos de funcionarios e imdveis albergado pela impenhorabilidade, bem como outras

nulidades porventura visualizadas de oficio pelo magistrado.

Salienta ressaltar que o trabalho mostrou que a indisponibilidade ndo é téo ténue
como quer mostrar o entendimento de muitos geralmente com lacos afetuosos com a Fazenda,
como também ndo se demonstrou ser tdo desastrosa e confiscatoria como querem 0sS

detratores da lei cautelar fiscal ou qualquer medida constritiva fiscal.

Entendo que a indisponibilidade tem seu papel fundamental no sentido de
acautelar a solvéncia do crédito fiscal, porém carece de melhor aprimoramento como o
realizado pela Unido que avancou para medidas administrativas assecuratdrias como o
arrolamento fiscal. Este que monitora e vincula o contribuinte causando menos dissabores que

a indisponibilidade e a penhora.

Porém, deve ser ressaltado que, o arrolamento monitora os bens do requerido que
podera dispor deles e, caso a Fazenda seja notificada ou ndo, quando da realizacdo da
transferéncia de algum bem, pode se requerer fraude a execucdo nos autos da acdo de
execucdo fiscal, procedimento demorado que pode dificultar mais ainda o recebimento crédito
e andar na contra mdo da celeridade e efetividade ambicionada e comentada no inicio do

estudo.

A medida cautelar fiscal carece de mudancas em razdo do posicionamento
doutrinario que reduz e limita o seu alcance apenas para a Pessoa Juridica. Quando ha outros
envolvidos se requer prova de ma fé, dolo ou infringéncia de contratos sociais 0 que €

extremamente dificil para o exequente demonstrar, mesmo que superficialmente. Ainda, a
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jurisprudéncia ndo tem concedido bloqueio de bens de s6cios mediante a apresentacdo do

“fumus boni iuris” por entender ser medida demasiadamente gravosa ao devedor.

Concluindo, reconhegamos, ainda que tardiamente, que o Estado vem desferindo
esforco para o trdmite do processo em tempo razodvel. O Estado, igualmente, ndo deve se
imiscuir de realizar isso na seara fiscal, pois possui fundamental importancia para a
consecucao dos objetivos da manutencdo dos direitos garantistas em razéo da promulgacgéo da
nossa Constituicdo Federal. Nessa trilha é que se tem acelerado com metas de julgamento por
meio de cobrancas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), se tem realizado adeséo a leilGes
virtuais desburocratizados e antecipados e o0 surgimento de novos tribunais federais e a

interiorizacdo e especializacédo da justica federal.

O objetivo do presente estudo é fomentar as discussbes das dificuldades
enfrentadas pelo ajuizamento da medida cautelar fiscal, pois muitos procuradores que

defendem suas instituicdes ja ndo acreditam em sua eficiéncia pelas razdes aqui esposadas.

Contudo, ndo hesito em afirmar que deva existir um aprimoramento dos
mecanismos existentes entre o arrolamento fiscal no inicio da atuacéo fiscal, gerenciado pelo
fiscal de rendas, reforcado pela atuacdo da medida cautelar fiscal como medida assecuratoria
de indisponibilidade de bens, e com o remate, em fase adiantada na execucéo fiscal dos meios
acrescidos pela lei complementar 118/2005, em especial a indisponibilidade de bens e

direitos.

Dessarte tem-se sobremaneira os 6rgdos fazendarios medidas assecuratorias para o
inicio ao combate a sonegacéo fiscal, que no Brasil ainda ndo € verdadeiramente caracterizado

como atividade criminosa como acontece nos paises de primeiro mundo que penalizam severa
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e rigidamente, levando os infratores a prisdo e passando a ser monitorado quase que

integralmente em uma das suas maiores garantias conquistadas: a liberdade.
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