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Resumo
O artigo busca demonstrar, a partir do didlogo entre o Direito Tributério, o
Direito Financeiro e o Direito Processual Tributario, que o dinheiro deposi-
tado judicialmente pelos contribuintes ndo pode ser considerado tributo
pago. Inicialmente, serd delimitado o que é o depdsito realizado em agdes
tributarias. Em seguida, o artigo identificard as normas juridicas que regem
a utilizagio das verbas dos depésitos pelos entes federativos. Na sequéncia,
sera feita uma analise jurisprudencial critica do conjunto de argumentos de-
duzidos em juizo pelo Fisco que fundamentam a negativa da substituicao do
depésito por outras garantias. Na andlise, serd feito um recorte temporal
para identificar a reagao judicial aos pedidos de substitui¢ao no contexto da
crise sanitaria acarretada pela covid-19.
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Abstract
This article aims to analyze, based on the dialogue between Tax Law, Finan-
cial Law and Tax Procedural Law, that the money deposited in court by tax-
payers cannot be considered as tax payment. Initially, it will be delimited
what is the deposit in tax actions. Next, the article will identify the legal
norms that govern the use of the funds from the deposits by the federative
entities. Next, a criticism will be made of the arguments presented in court by
the Tax Authorities that justify the denial of the substitution of the deposit by
other guarantees. In the analysis, a temporal cut covering the health crisis
caused by covid-19 will be made to identify the judicial reaction in this con-
text.
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I. Introducao

O depésito realizado em juizo, apesar de sua aparente singeleza, pode apre-
sentar aos operadores do Direito as mais variadas perplexidades. Em feliz passa-
gem, Hugo de Brito Machado aponta: “com mais de quarenta anos lidando com
o Direito, ndo conhe¢o uma questao tao de tamanha simplicidade que tenha en-
sejado um nimero tao grande de problemas™.

No periodo de crise sanitdria acarretada pela covid-192, a determinacao da
paralisacdo das atividades econémicas e o isolamento dos individuos em suas ca-
sas acarretou uma diminuicdo na circulagao de riquezas em todo o mundo. Nesse
cendrio, observou-se uma redugao do caixa das empresas, acumulando-se desa-
fios a preservagao de empregos e continuidade de geracao de renda.

No Brasil, observou-se uma queda consideravel na arrecadacao como conse-
quéncia direta das dificuldades vivenciadas pelos contribuintes em proceder ao
recolhimento dos tributos devidos e as praticas de adequacao tributaria. Assim, se
de um lado os contribuintes mostraram-se impossibilitados de recolher tributos,
por outro o Fisco brasileiro mostrou-se impelido a alterar a politica fiscal e ade-
quar-se a situagao de calamidade.

Paralelamente, os contribuintes formularam em juizo pedidos de levanta-
mento de depésitos judiciais, outrora realizados em momentos de maior fatura-
mento, como uma forma de auxiliar na manutencao dos negécios. Como contra-
partida ao levantamento, foram oferecidas outras garantias como meio de substi-
tuigao.

Contudo, ante a resisténcia do Fisco em todas as suas esferas em aceitar a
substituigao, os Tribunais vém majoritariamente indeferindo os pedidos dos con-
tribuintes. Nesse sentido, os entes federativos alegam que a auséncia do montante
depositado representaria um desfalque nas finangas puablicas, agravando a situa-
¢ao de convulsao fiscal experienciada nesse momento de crise econémica.

Nas discussdes judiciais acerca do deferimento ou nao da substitui¢ao dos
depésitos, invariavelmente também sao suscitados outros argumentos que subsi-
diam o posicionamento do Fisco na disputa por essas verbas e que sao adotados
nos pronunciamentos judiciais. Tomando esse ambiente de crise da satide publica
como ponto de partida, o presente artigo investiga a possibilidade de substituicao
dos depésitos por outras garantias em agoes tributdrias, de modo a identificar os
seus limites e condigoes.

MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranga em matéria tributdria (de acordo com a Lei n.
12.016/09). 8. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 169.

2 Conforme o Ministério da Satde, “a covid-19 é uma infec¢ao respiratéria aguda causada pelo
coronavirus SARS-CoV-2, potencialmente grave, de elevada transmissibilidade e de distribuicao
global.” (BRASIL. Ministério da Satde. Cartilha do Ministério da Saide sobre a covid-19. 2021.
Disponivel em: https:/www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/o-que-e-o-coronavirus)
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Esse periodo de andlise foi adotado porque este é um cendrio-limite: se ha
uma tendéncia maior dos contribuintes pleitearem em juizo a substituigio de de-
positos judiciais, com base na enfraquecida atividade econémica e na necessidade
de maior liquidez dos seus negdcios, a Fazenda Publica contrapoe-se com base em
argumentos pautados na viabilidade da manutengao das atividades de saade pu-
blica. Portanto, é um cenario em que uma maior gama de argumentos (juridicos
e extrajuridicos) € suscitada por ambas as partes na disputa judicial.

Nesse contexto, é juridicamente aceitavel considerar como tributo pago o
dinheiro depositado em juizo pelos contribuintes? Ainda que a resposta seja ne-
gativa, a Fazenda Publica vem atuando como se assim fosse? Com o objetivo de
responder a essas questdes, serd proposto um dialogo entre o Direito Tributario,
o Direito Financeiro e o Direito Processual Tributdrio. Para tanto, inicialmente
sera delimitado o que é o depésito realizado em agoes tributarias, analisando-se
as hipéteses de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, a natureza juri-
dica do depésito, além do contexto processual e do momento dentro do processo
de positivacao da obrigacao tributdria em que € realizado.

Em seguida, objetiva-se a identificagdo das normas juridicas que regem a
utilizacao das verbas dos depositos pelos entes federativos. Ainda, a analise deter-
se-a na utilizacdo do depdsito pelos Estados, Municipios e Distrito Federal, em
atengdo a sua destinagio especifica para pagamento de precatérios, consideran-
do-se os efeitos dessa destinagdo sobre a natureza do depésito e os aspectos eco-
noémicos e financeiros dos usos dessas verbas.

Por fim, sera feita uma analise jurisprudencial do conjunto dos argumentos
deduzidos em juizo que embasam a negativa da substituicao do depésito por ou-
tras garantias. Desse modo, com base nas conclusdes alcangadas sera possivel
identificar se o pedido de substituigdo do depésito por outras garantias é cabivel
no bojo das acoes tributdrias.

I1. O depésito em acées tributarias

Nas agoes de iniciativa do contribuinte (ou a¢oes antiexacionais), o depésito
do montante integral tem como objetivo suspender a exigibilidade do crédito
tributario objeto de discussao, conforme o art. 151, inciso II, do Cédigo Tributa-
rio Nacional, ou garantir o juizo, viabilizando a oposi¢ao de embargos a execugao
fiscal com efeito suspensivo, de modo a afastar os efeitos constritivos sobre o pa-
triménio do executado, conforme interpretacio do art. 32, § 2°, e do art. 19 da
Lei de Execugoes Fiscais.

Para fins de interpretacido da expressdo “deposito do seu montante inte-
gral”, deve-se enfatizar o contexto eminentemente processual dessa causa de sus-
pensao da exigibilidade do crédito tributario. Afinal, fora de uma relagao litigio-
sa, a transferéncia direta desses valores para o ente tributante corresponderia nao

SILVA, Gabriel Santiago Goncalves. O Problema do Depdsito em Acdes Tributérias:
Dinheiro Depositado é Tributo Pago?.
Revista Direito Tributario Atual n. 54. ano 41. p. 180-216. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 183

a dep0osito, mas a efetivo pagamento do tributo, extinguindo-se o referido crédito
tributario, na forma do art. 156, inciso I, do CTN.

Mais ainda: a expressao, em andlise mais pragmatica, parece referir-se ao
depésito judicial®. Isso porque o depésito administrativo ocorre, em regra, no
bojo de um recurso administrativo, ja estando realizada, nesse segundo cenario,
a causa de suspensao de exigibilidade na modalidade do inciso III do referido
dispositivo.

Ainda que o depdsito na via administrativa seja uma possivel estratégia para
obstar a cumulagao de consectarios legais, este artigo adota a premissa de que o
deposito disposto no art. 151, inciso II, do CTN, refere-se ao ambito judicial, em
atenc¢do a sua prevaléncia. Desse modo, o “depdsito do seu montante integral”
serd compreendido como o depésito realizado no seio das agdes tributarias, onde
o contribuinte busca assegurar a tutela de seus direitos e a Fazenda Publica busca
a adimpléncia das dividas fiscais, atraindo-se a aplicagao da legislagao processual
pertinente.

I1.1. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio

Como bem retratado na metafora de Camila Campos Vergueiro*, a relacao
entre o Fisco e o sujeito passivo assemelha-se a um ciclo da vida, sempre pautado
pelas interagbes humanas. Nessa aproximacao, as regras que contemplam a géne-
se, o desenvolvimento e a extingao da obrigacao tributaria atravessam marcos tem-
porais, tal como na experiéncia de qualquer pessoa: desde o nascimento com vida
da relacao tributaria, que se da mediante registro em assento competente, ao de-
saparecimento terreno, destino de todos, na forma de uma das modalidades extin-
tivas fixadas pelo ordenamento juridico, especificamente pelo art. 156 do CTN.

Portanto, o referido nascimento da obrigac¢ao tributria di-se com a instau-
ragao do dever juridico do sujeito passivo de pagar o tributo e o direito subjetivo
do sujeito ativo de recebé-lo, enquanto o adimplemento da obrigagao implica no
desfazimento do vinculo e no fim do “ciclo da vida™. Entre esses dois momentos
do curso da vida (da instauracao do dever juridico do sujeito passivo de pagar o
tributo ao desfazimento dessa relagao juridica, mediante ao pagamento do mon-
tante devido), pode advir uma intercorréncia ou comorbidade que paralise esse
ciclo da vida. Segundo a autora, em matéria de obrigagao tributdria, essa estag-
nagdo € o que o C'TN denominou de suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio.

*  SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 660.

*  VERGUEIRO, Camila Campos. A suspensao da exigibilidade como agente inibidor do “ciclo de
vida” da obrigacao tributaria. Revista de Direito Tributdrio Contemporaneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo:
RT, agosto-setembro de 2016, p. 35-50.

> VERGUEIRO, Camila Campos. A suspensao da exigibilidade como agente inibidor do “ciclo de
vida” da obrigagao tributdria. Revista de Direito Tributdrio Contempordneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo:
RT, agosto-setembro de 2016.

SILVA, Gabriel Santiago Goncalves. O Problema do Depdsito em Acdes Tributérias:
Dinheiro Depositado € Tributo Pago?.
Revista Direito Tributario Atual n. 54. ano 41. p. 180-216. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2023.



184 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 54

Essa mesma progressao de etapas ¢ identificada por Paulo de Barros Carva-
lho®, mas por meio da denominagao do processo de positivaciao da obrigacao tri-
butaria, mediante o qual a sucessao de normas cada vez mais concretas, em dire-
¢ao as condutas humanas, desencadeia “uma continuidade de regras que progri-
dem para atingir o caso especificado”.

Esse fluxo de positivagao tem seu fundamento nas regras de reparti¢ao de
competéncias tributdrias insculpidas na Constitui¢ao Federal de 1988, percorren-
do as fases da institui¢ao da regra-matriz de incidéncia tributaria, a ocorréncia do
fato gerador, o langamento do crédito tributario, a inscri¢ao em divida ativa e o
ajuizamento da execugao fiscal. A partir desse raciocinio, a exigibilidade do cré-
dito tributario aumentaria de forma gradativa na medida em que, avancando-se
nas etapas, criam-se as condigdes para a invasio do patriménio do sujeito passivo
pelo Poder Judicidrio, por meio do devido processo legal’.

Para Camila Campos Vergueiro, a perpetuacido do ciclo da vida da obriga-
¢ao tributaria depende necessariamente da inércia ou omissio do sujeito passivo
em pagar o tributo®, ja que o cumprimento espontianeo do referido dever juridico
elimina a possibilidade do seu prosseguimento. Em outras palavras, a exigéncia
do cumprimento da obrigagao tributaria coincide com a marcha para frente do
ciclo da vida, por meio da aplicagio de regras que objetivam a exting¢ao do crédi-
to tributario, inclusive mediante a sua cobranga forgada.

Assim, se o contribuinte discordar da norma que instituiu o tributo, do seu
langamento ou da penhora efetivada para satisfazer o respectivo crédito, reali-
zando as hipéteses previstas em lei, suspende-se a exigibilidade do crédito tribu-
tario, qual seja, o direito que o credor tem de postular, efetivamente, o objeto da
obrigacao tributaria®. Nesse sentido, Paulo Cesar Conrado'® aponta que a suspen-
sao da exigibilidade do crédito tributario “significa, no contexto do Cédigo Tri-
butario Nacional, paralisar o processo de positivagio”.

Identificando as regras de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario
como agentes inibidores do ciclo da vida da obrigacio tributaria, Camila Campos
Vergueiro'! aponta que as referidas interferéncias no processo de positivacao po-
dem, em sintese: (i) impedir a ativagdo da regra que autoriza a constitui¢ao da

& CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 60.

VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigacao tributdria — o processo de positivagao e as causas sus-
pensivas da exigibilidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 75.

VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigagdo tributdria — o processo de positivacao e as causas sus-
pensivas da exigibilidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 75.

¢ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 506.
1©° CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 118.
VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigagdo tributdria — o processo de positivacao e as causas sus-
pensivas da exigibilidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

SILVA, Gabriel Santiago Goncalves. O Problema do Depdsito em Acdes Tributérias:
Dinheiro Depositado é Tributo Pago?.
Revista Direito Tributario Atual n. 54. ano 41. p. 180-216. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 185

obrigacao tributaria; (ii) bloquear o Fisco de inscrever o débito em divida ativa,
pela auséncia de obrigatoriedade da obrigacao tributaria; ou (iii) obstar os atos de
ajuizamento da execugao fiscal e constrigao patrimonial, a depender da fase de
cobranga.

Conforme o art. 156, inciso III, da CF/1988, coube a Lei Complementar es-
tabelecer normas gerais em matéria de direito tributario, e o CI'N (recepcionado
materialmente como lei complementar'?) arrogou-se a prever os meios para que
se suspenda a exigibilidade do crédito, na forma de seu art. 151. Sao eles: a mora-
toria; o deposito do montante integral; as reclamagées e os recursos administra-
tivos; a concessao de medida liminar em mandado de seguranca e concessao de
medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agao judicial; e o
parcelamento.

Como preleciona Hugo de Brito Machado®, as justificativas das causas de
suspensao da exigibilidade tributaria pautam-se em razoes de politica fiscal (a
exemplo da hipétese do parcelamento, que claramente estimula a regularidade
fiscal dos contribuintes) ou visam assegurar a efetividade das garantias constitu-
cionais, como a ampla defesa (por essa razao, se ainda pendente o julgamento do
recurso administrativo nio caberia a cobranca do tributo).

Para Luis Eduardo Schoueri, a suspensao é da exigibilidade, e nao do cré-
dito, acarretando eficacia suspensiva sobre a obrigac¢do tributaria em si. Tanto
assim é que, nos casos em que o recolhimento antecipado do tributo for legalmen-
te determinado (no caso do lancamento por homologacao, conforme o art. 150 do
CTN), os efeitos suspensivos do depésito imobilizam o préprio dever juridico de

pagar®.

I1.2. A natureza juridica do depésito

O depdsito judicial € uma garantia oferecida ao juizo. Hugo de Brito Macha-
do aponta que depésito é “medida preparatéria, preventiva ou de seguranga, que
consiste na entrega de coisa apreendida a guarda ou vigilancia de terceiro™, nao
configurando, portanto, pagamento. Ainda que a auséncia de sua realizagao pos-
sa acarretar o ajuizamento de uma execugao fiscal, o depésito é sempre um ato de
vontade.

Todo depésito envolve um depositante (aquele que entrega o bem a outrem
para que seja restituido quando exigido) e um depositario (o terceiro que guarda

2. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 89.

MACHADO, Hugo de Brito. Garantia da execugio e suspensio da exigibilidade do crédito tribu-
tario. Revista Dialética de Direito tributdrio n. 234. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 67-72.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 654.

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 193.
MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranga em matéria tributdria (de acordo com a Lei n.
12.016/09). 8. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 185.
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o bem até o momento que sua restituigao for exigida)'”. Ademais, apesar de o su-
jeito passivo nao ser for¢ado a realiza-lo, obtera, se assim proceder, imediatamen-
te a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, permanecendo esses valores
nas maos do depositario a titulo precario'.

Nesse sentido, acresca-se que a realizagao de depésito integral com o fito de
suspender a exigibilidade do crédito tributario € indiscutivel direito do contri-
buinte, prescindindo de autorizagao judicial para que se reconhecam seus efei-
tos'. Ademais, como preceitua a Stmula 112 do Superior Tribunal de Justica®, o
deposito deve ser integral e em dinheiro para que a exigibilidade do crédito seja
suspensa.

Assim, diferentemente do pagamento (feito perante o ente tributante), o de-
posito (entregue aos cuidados do Judicidario) nao é um modo de exting¢do da obri-
gacdo tributdria, mas somente uma garantia que suspende a exigibilidade de um
crédito que se questiona e cujo adimplemento é considerado indevido pelo depo-
sitante?'. Sagrando-se o Fisco vencedor, com decisdo transitada em julgado, o
dep6sito serd convertido em renda em beneficio dos cofres publicos, na forma do
art. 156, inciso VI, do CTN. Se o contribuinte sagrar-se vitorioso, havera a extin-
¢ao do crédito tributario ante o transito em julgado, nos termos do art. 156, inci-
so X, do CTN.

I1.3. O contexto litigioso do deposito
11.3.1. As classificagoes das agoes tributdrias

No bojo das a¢bes tributdrias, cujo mérito possui referibilidade com a obri-
gacao tributaria, ha a produgao de uma norma individual que determina o alcan-
ce das obrigagbes relativas as normas gerais de direito tributario substantivo no
caso concreto, como preceitua James Marins*?. Como forma de categorizar as
agoes tributarias e identificar os seus regimes juridicos, o autor propoe duas pers-
pectivas para a construgao classificatéria de suas espécies.

A primeira categorizagao parte da posigao ativa ou passiva do Fisco e do
contribuinte (a¢oes exacionais versus agoes antiexacionais), enquanto o segundo

7 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguran¢a em matéria tributdria (de acordo com a Lei n.
12.016/09). 8. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 185.

8 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 667.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial
n. 976.148/SP. Recorrente: Votorantim Celulose e Papel S/A. Recorrido: Fazenda do Estado de Sao
Paulo. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 24 de agosto de 2010. DJe 09 de novembro de 2010.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 112: “O depésito somente suspende a exigibili-
dade do crédito tributario se for integral e em dinheiro.” Brasilia, DF, D] 3 de novembro de 1994.

2l SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 668. MACHADO,
Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 194.

22 MARINS, James. Direito processual tributario (administrativo e judicial). 7. ed. Sao Paulo: Dialética,
2014, p. 494.
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segrega as acoes tributdrias a partir da existéncia ou ndo de regramento autono-
mo para determinada espécie de agao (agdes proéprias versus agoes improprias).
Quanto a primeira classificagao, as agoes exacionais, em que o Fisco figura no
polo ativo, visam obter judicial e coativamente do contribuinte o cumprimento de
determinada obrigacgao tributaria (execugao fiscal); assegurar cautelarmente ao
Fisco a reserva de bens do contribuinte descumpridor de suas obrigagoes tributa-
rias (acdo cautelar fiscal); dirimir definitiva e coletivamente, buscando pronun-
ciamento judicial com eficacia erga omnes, as controvérsias sobre a constituciona-
lidade ou inconstitucionalidade de determinada norma tributaria®.

Em relagao as acoes antiexacionais, estas sao manejadas pelo contribuinte,
com o objetivo de obter o controle judicial sobre a atividade fiscal da Fazenda
Publica, nas esferas da Unido, dos Estados, do Municipios, do Distrito Federal ou
sobre atividades parafiscais exercidas pela administra¢do indireta®. As agbes an-
tiexacionais visam:

i) Proteger o contribuinte da possibilidade de dano iminente decorrente da
atividade tributaria do Fisco, como nas hipéteses de: (a) mandado de segu-
ranca e (b) agao cautelar.

i) Obstar a execugao forcada dos bens do contribuinte, desconstituir ou im-
pedir a formalizacao de relac¢do juridica tributaria, como: (a) embargos a exe-
cugao fiscal; (b) acdo anulatéria de débito fiscal; e (c) agao declaratéria de
inexisténcia de relagdo juridica tributaria.

ii1) Obter do Fisco a devolucido de tributo indevidamente recolhido aos cofres
publicos, como no caso da agio de repetigao de indébito.

1v) Dirimir definitivamente e coletivamente, buscando pronunciamento judi-
cial com eficacia erga omnes, as controvérsias sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada norma tributdria, com a finalidade de
retirar a eficacia de norma que veicule exagao inconstitucional ou garantir a
eficicia de norma veiculadora de beneficio fiscal, nas hipéteses de: (a) agdo
direta de inconstitucionalidade; (b) a¢do declaratéria de constitucionalidade;
e (c) acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

v) Solicitar ao Poder Judicidrio a emissao de norma individual que, suprindo
omissao legislativa, possibilite ao cidadao o exercicio de direitos, liberdades
ou prerrogativas constitucionais de ordem tributaria, por meio do: (a) man-
dado de injungao®.

A segunda proposta classificatéria leva em consideragio a existéncia ou nao
de normatizagio prépria das espécies de agdes tributarias, dividindo-as em agoes

2 MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 7. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2014, p. 493.

#* MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 7. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2014, p. 501.

% MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 7. ed. Sao Paulo: Dialética,
2014, p. 495.
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tributdrias préprias e agoes tributdrias impréprias. Por decorréncia do trato legal
da matéria, quase todas as a¢des exacionais sao proprias (a exce¢ao das a¢oes de
controle concentrado de constitucionalidade, de eficacia erga omnes), enquanto
que quase todas as antiexacionais sao improprias (a exce¢gdo dos embargos a exe-
cugao fiscal), demonstrando-se o zelo do legislador em equipar o Fisco de instru-
mentos processuais especiais?.

Assim, a execugao fiscal, a medida cautelar fiscal e os embargos a execugao
fiscal tém respaldo em sistemdtica processual relacionada a cobranga judicial da
divida ativa da Fazenda Publica — os dois primeiros viabilizam a constri¢ao de
bens do devedor, enquanto os embargos a execucao fiscal permitem a resisténcia
por parte do contribuinte ao executivo fiscal. A execugao fiscal e os embargos a
execugdo fiscal fundam-se na LEF e a cautelar fiscal encontra amparo na Lei n.
8.397/1992. De modo diverso, as demais espécies decorrem da legislagio proces-
sual civil (razao pela qual sao chamadas de a¢oes ordinarias) e também das leis
que disciplinam as a¢oes de controle concentrado de constitucionalidade.

Acresca-se que os depésitos judiciais apenas ocorrem no bojo de algumas
das agoes tributarias elencadas até o momento, excluindo-se desse as acoes de
controle concentrado de constitucionalidade. Isso porque essas agoes tributarias
buscam efeitos erga omnes (generalizados para todos os potenciais contribuintes)
acerca de controvérsias sobre constitucionalidades e inconstitucionalidades ou
buscam a emissdo de norma individual que, suprindo omissao legislativa, trate
sobre direitos, liberdades ou prerrogativas constitucionais.

Para analisar o comportamento dos depdsitos nas acoes tributarias, é impor-
tante identificar as a¢des antiexacionais que podem ser manejadas em cada uma
das fases do processo de positivagao da obrigacao tributaria, tomando-se as li¢des
de Rodrigo Dalla Pria?. Para o autor, sdo oito fases, pressupondo tutelas jurisdi-
cionais e agoes tributarias especificas a depender do momento de surgimento de
interesse processual do contribuinte.

Por razdes metodoldgicas, entendeu-se por unificar as fases do processo de
positivagao da obrigagao tributaria desenvolvidas, determinando um marco 16gi-
co-temporal que diferencie os efeitos do depdsito em atengao ao momento em que
¢ realizado. Assim, sendo o ajuizamento da execugao fiscal este marco, foram
identificados dois momentos para a realizagdo do depdsito: antes do ajuizamento
da execugao fiscal e depois do ajuizamento da execucao fiscal.

26 MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 7. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2014, p. 497.

PRIA, Rodrigo Dalla. O processo de positivagao da norma juridica tributaria e a fixa¢ao da tute-
la jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e Fisco. In: CONRADO,
Paulo Cesar (coord.). Processo tributdrio analitico. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2015. vol. I.
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11.3.2. O momento do depdsito no processo de positivagao da obrigagao tributdria

Impoe-se analisar os efeitos do depésito no bojo da execugao fiscal. Nesse
contexto, o objetivo imediato da realizacao do depésito é garantir o juizo, viabili-
zando a oposicao de embargos a execugao fiscal com efeito suspensivo, de modo
a afastar os efeitos constritivos sobre o patriménio do executado.

Essa fase avangada do processo de positivagido da obrigagao tributaria pres-
supode a regularidade do ato de inscri¢ao do débito em divida ativa, materializada
na certidao de divida ativa, a qual goza de presungao de liquidez, certeza e exigi-
bilidade®. Pela perspectiva do contribuinte, a tutela antiexacional cabivel para
esta fase demanda eficacia desconstitutiva especifica para afastar as referidas pre-
suncoes, sendo a Gnica agao antiexacional prescrita pelo sistema processual como
apta a produzir essa norma individual e concreta: os embargos a execugao fiscal.

A LEF, em seus arts. 16 a 20, da a feicdo aos embargos a execucao. Essa agao
assume a forma de uma demanda prépria, ensejando a formag¢ao de uma ag¢do de
conhecimento, cuja peticdo inicial deve atender as formalidades dos arts. 319 e
320 do CPC. Em sintese, essa defesa visa impugnar o titulo executivo, a divida
exequenda ou o procedimento executivo?” ou, ainda, desconstituir a exigibilidade
da obrigacao exequenda®.

Apesar da possibilidade da utilizagio pelo contribuinte da exce¢do de pré-
-executividade para apresentacao de matérias conheciveis de oficio que nao de-
mandem dilagao probatéria®, a tnica forma para se exercitar a ampla defesa,
superando-se os limites da excecao de pré-executividade, é por meio dos embar-
gos a execucdo fiscal™.

Nessa ac¢do, recai sobre o executado o 6nus de alegar toda matéria ttil a sua
defesa, nao se admitindo, no entanto, a reconvenc¢ao e a compensagao, a teor dos
§§ 2° e 3° do art. 16 da LEF. Apos a realizacao de depésito em dinheiro (mas
também da juntada da prova da fianca bancaria, do seguro garantia e da intima-
¢ao da penhora nos autos da execucio fiscal), o executado tem trinta dias, conta-
dos em dias tteis para o ajuizamento dos embargos, conforme o caput do art. 16
da LEF.

2 PRIA, Rodrigo Dalla. O processo de positivagdo da norma juridica tributaria e a fixacao da tute-

la jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e Fisco. In: CONRADO,
Paulo Cesar (coord.). Processo tributdrio analitico. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2015. vol. I, p. 85.
DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execugao. 10. ed. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 789.

3 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 249.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n. 393: “A excecao de pré-executividade é admis-
sivel na execugao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dila-
¢ao probatéria.” Brasilia, DF, D] 7 de outubro de 2009.

MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 7. ed. Sao Paulo: Dialética,
2014, p. 863.
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Como aponta Pria®, a facticidade juridica que faz nascer o direito a propo-
situra dos embargos a execugao fiscal clama, para além do prévio ajuizamento do
executivo fiscal, a garantia que assegure o crédito exequendo. Nesse sentido, o
STJ assentou entendimento em repetitivo no Recurso Especial n. 1.272.827/PE de
modo diverso, no sentido de que o art. 16 da LEF mantém-se em vigor, invocan-
do-se a regra da especialidade, de modo que a garantia é requisito de admissibi-
lidade do incidente processual®.

Além disso, em regra os embargos a execugao fiscal opostos ndo apresentam
efeito suspensivo apds a garantia do feito, salvo na hipétese de realizagio de de-
posito em dinheiro. Nessa hipdtese, os embargos a execucao tém efeito suspensi-
vo automatico. Isso porque a adjudicacao e o levantamento da quantia depositada
s6 podem ocorrer apés o transito em julgado da sentenca dos embargos, ou seja,
na fase satisfativa da execu¢ao™, conforme interpretagao do art. 32, § 2°, e do art.
19 da LEF.

Acresca-se que, por razoes légicas, se o depésito de dinheiro nao implicar
efeito suspensivo ao executivo fiscal, o natural levantamento do valor do depésito
pelo Fisco implicaria na extingdo do crédito exequendo, esvaziando a prépria
razao de ser dos embargos a execugao fiscal®. Nesse cendrio, a efetiva apropria-
¢ao do dinheiro por parte do Fisco transformaria os embargos a execugio prati-
camente em uma ag¢do de repeti¢ao de indébito.

Ainda, mencione-se que nao s6 o depésito voluntario enseja a admissao dos
embargos com efeito suspensivo automatico, mas também a constri¢do forgosa de
dinheiro mediante a penhora (a exemplo da penhora online ou penhora do fatu-
ramento). Em atencao ao previsto no art. 9°, § 3°, e no art. 11, § 2°, da LEF, o di-
nheiro voluntariamente depositado e o dinheiro for¢osamente penhorado tém os
mesmos efeitos.

Ademais, diferentemente do que ocorre nas a¢oes antiexacionais, os efeitos
da suspensao da penhora na Execugdo Fiscal experimentam uma limitacio tem-
poral vinculada ao estado de pendéncia dos embargos: se opostos e sob a sua
pendéncia, a suspensdo serd mantida; quando ndo opostos ou definitivamente
rejeitados, desaparece. Nas execugoes fiscais, a eficacia suspensiva do depésito
fica subordinada a sobrevida de outra demanda (embargos a execucao fiscal).

PRIA, Rodrigo Dalla. O processo de positivagao da norma juridica tributaria e a fixacao da tute-

la jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e Fisco. In: CONRADO,

Paulo Cesar (coord.). Processo tributdrio analitico. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2015. vol. I, p. 84-85.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Secao. Recurso Especial n. 1.272.827/PE. Recor-
rente: Unido. Recorrido: Dropel — Drogaria Pernambucana Ltda. Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques. Julgado em 22 de maio 2013. Dje 31 de maio de 2013.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda piblica em juizo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p- 495.

% CONRADO, Paulo Cesar. Execugao fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 259.
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De forma diversa, nas a¢oes de iniciativa do contribuinte, o depdsito implica
forga suspensiva vinculada ao préprio processo em que realizado, impedindo a
atuacgao constritiva do fisco fora dos autos. Por essa razao, se realizado o depésito
no bojo de uma agéo tributaria ordinaria que tramita normalmente (ou qualquer
outra hipétese do art. 151 do C'TN), eventual execugio fiscal ajuizada merece sua
extingdo sem resolucido do mérito, na forma do art. 485 do CPC. Isso porque a
certiddo de divida ativa que ensejou o se ajuizamento nao esta revestida de exigi-
bilidade para o regular processamento do executivo fiscal, em desalinho com o
previsto no art. 3° da LEF.

Na hipétese de realizagdo de depédsito em dinheiro nos autos da execucao
fiscal, os embargos a execugao tém efeito suspensivo automatico, conforme inter-
pretagao do art. 32, § 2°, e do art. 19 da LEF. Assim, pode-se perceber interessan-
tes aproximagdes com as consequéncias decorrentes da suspensao da exigibilidade
do crédito tributdrio. Nesse sentido, alguns autores®” defendem que a suspensao
do feito executivo pelas hipéteses previstas em lei, por forga da interpretacao siste-
matica da legislacdo, implica indiretamente na suspensao da exigibilidade do cré-
dito tributario. Contanto, essa analise dar-se-a4 mais detidamente na se¢ao I1V.3.1.

Assim, no ambito da execugao fiscal, em que pese o depésito por si mesmo
ndo infirme a presungao de exigibilidade que reveste a certidao de divida ativa, o
processo de positivagao da obrigacao tributaria nao avanga, de modo que a extin-
¢ao do crédito tributario prescinde da resolugdo dos embargos a execugao. Se os
embargos forem julgados improcedentes, havera a extingao do crédito tributario
por for¢a da conversao do depoésito em renda, na forma do art. 156, inciso VI, do
CTN. Por outro lado, se os embargos forem julgados procedentes, havera a extin-
¢ao do crédito tributario ante o transito em julgado, nos termos do art. 156, inci-
so X, do CTN.

III. A utilizacao do depésito pelos entes federativos
I1.1. A utilizacdo do depdsito pela Unido

No ambito da Uniao, desde o advento da Lei n. 9.703/1998 os valores refe-
rentes a tributos federais depositados judicial ou administrativamente sao credi-
tados diretamente 2 Conta Unica da Fazenda Nacional. Com esse marco legisla-
tivo, possibilitou-se ao Executivo Federal a utilizagio dos valores referentes aos

7 Nesse sentido: ROSA, Iris Vania Santos. Garantia, penhora e suspensio da exigibilidade do cré-
dito tributério. In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo tributdrio analitico. 1. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2016. vol. III. CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, II, do Cédigo Tributario Nacio-
nal: impacto do art. 835, § 2°, do Novo Cédigo de Processo Civil em relacao a suspensao, via dep6-
sito, da exigibilidade do crédito tributario. In: CARVALHO, Paulo de Barros (org.). Revista de Di-
reito Tributdrio Contempordneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo: RT, agosto-setembro de 2016, p. 168-172.
MACHADO, Hugo de Brito. Garantia da execugao e suspensao da exigibilidade do crédito tribu-
tario. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 234. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 67-72.
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depositos judiciais, antes consignados ao Judicidrio e cujos juros do spread banca-
rio®® era usufruido pelas institui¢oes financeiras. Por outro lado, a permissao en-
cartada no art. 1°, § 2°, da Lei n. 9.703/1998, deu ares legais de pagamento provi-
sorio ou antecipado ao depésito™.

Conforme o art. 1°, § 3°, da Lei n. 9.703/1998, foram indicados dois destinos
ao montante: o deposito é convertido em “pagamento definitivo”, no caso de su-
cumbéncia do depositante reconhecida em sede de sentenca ou decisao favoravel
ao Fisco Federal; ou serd devolvido ao contribuinte em até vinte e quatro horas,
corrigido pela Selic, se advier decisao ou sentenca que reconhecer o éxito do de-
positante.

Apesar de argumentos acerca da inconstitucionalidade da utilizagio dos de-
positos da Lei n. 9.703/1998, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela constitu-
cionalidade do diploma ao julgar a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.933,
sob a justificativa da medida nao corresponder a confisco, em atencio a restitui-
¢ao pronta e integral do montante apés a sucumbéncia da Unido. Além disso,
entendeu-se inexistir ofensa a separagao dos poderes, ja que a administragao dos
dep6sitos ndo é atividade jurisdicional, restando legitima a atribuigao dessa fun-
¢ao ao Executivo. Ademais, como aponta Igor Mauler Santiago*!, a funcdo de
depositario é de mero auxiliar do juizo, conforme o previsto no art. 149 do CPC.

Além disso, a medida ndo corresponderia a institui¢ao de empréstimo com-
pulsério, ja que a realizacao de depdsito nao é dever do contribuinte, mas sim
uma faculdade. Acresga-se que pesou em favor da constitucionalidade da medida
a previsao de que a prépria Caixa Economica Federal procedesse a devolugao dos
valores, mediante débito direto na Conta Unica do Tesouro Nacional, reduzindo-
se as chances de “calote” por parte da Uniao.

Em que pese a Lei n. 9.703/1998 tenha autorizado, a titulo de anémalo pa-
gamento provisério, o creditamento 2 Conta Unica do Tesouro Nacional dos va-
lores depositados em demandas tributdrias federais, a transferéncia de recursos
nao desnatura a natureza do depdsito, que, como ja desenvolvido, ¢ uma garantia,
que nao extingue a obrigagao tributaria, mas apenas suspende a exigibilidade do

Segundo a cartilha Juros e spread bancario — série perguntas mais frequentes do Banco Central
do Brasil, “o spread bancario é a diferenca, em pontos percentuais (p.p.), entre a taxa de juros
pactuada nos empréstimos e financiamentos (taxa de aplicagao) e a taxa de captagao” (BRASIL.
Banco Central do Brasil, 2016, p. 11).

MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranga em matéria tributdria (de acordo com a Lei n.
12.016/09). 8. ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 186.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.
1.933/DF. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator Ministro:
Eros Grau. Julgado em 14 de abril de 2010. DJe 3 de setembro de 2010.

SANTIAGO, Igor Mauler. LC 151 e leis estaduais sobre depésitos em juizo violam a Constituicao.
Conjur, 4 de novembro de 2015. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2015-nov-04/consultor-
tributario-lc-151-leis-estaduais-depositos-juizo-violam-constituicao.
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crédito tributdrio ou o feito executivo. Portanto, a regra do art. 1°, § 2°, da Lei n.
9.703/1998 deve ser interpretada como uma regra autorizativa da utilizagio por
parte da Uniao das verbas relacionadas a depdsitos, realizados judicial ou admi-
nistrativamente, que tratem sobre discussées de tributos federais.

Alguns anos mais tarde, sob a justificativa remediar a grave crise fiscal, al-
guns Estados promulgaram novas leis destinando os depésitos ao fim especifico
de quitar débitos de precatorios, a exemplo das leis da Bahia (Lei Complementar
Estadual n. 42), de Minas Gerais (Lei Estadual n. 21.720), da Paraiba (Lei Com-
plementar Estadual n. 131), de Sergipe (Lei Complementar Estadual n. 264), do
Piaui (Lei Estadual n. 6.704/2015), do Parand (Lei Complementar Estadual n.
159/2013) e do estado do Rio de Janeiro (Lei Complementar Estadual n. 148/2013).
Em atengao ao vulto de discussoes judiciais acerca da constitucionalidade dessas
leis*?, e como forma de se antecipar a eventual desfecho desfavoravel, a Uniao
editou a LC n. 151, estabelecendo parametros nacionais acerca da possibilidade
de transferéncia legal dos depésitos a Conta Unica dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios.

II1.2. A utilizacao do depdsito pelos Estados, Municipios e Distrito Federal
I11.2.1. O regime juridico dos precatorios

Diferentemente das dividas dos particulares (garantidas, em Gltima analise,
pelo seu patrimonio) e ainda dos débitos publicos ordindrios (a exemplo das des-
pesas administrativas, folha de pagamento de pessoal), as dividas publicas que
decorram de decisao judicial com transito em julgado reclamam tratamento juri-
dico especifico, por forga do art. 100 da CF/1988. Assim, por escolha do consti-
tuinte, o sistema juridico elegeu um procedimento para cobranga desses créditos
em face da Fazenda Publica (em seu sentido amplo*), com balizas determinadas
constitucionalmente**.

Isso porque o Estado, por incorporar o idedrio da supremacia do interesse
publico sobre o privado®’, faz jus a certas prerrogativas, entre as quais a impenho-
rabilidade de seu patriménio (expresso no art. 100 do CC/2002, e nos arts. 534 e
535 do CPC), diferenciando-o dos devedores particulares.

Uma outra importante razao para a existéncia de um regime juridico pro-
prio de pagamento das dividas publicas decorrentes de débito reconhecidos em

2 A exemplo, atualmente pendem de julgamento definitivo a ADI n. 5.397, ADI n. 5.072 ¢ ADI n.
5.375.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A4 fazenda piiblica em juizo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p- 3.

' MOREIRA, Egon Bockmann et al. Precatérios — o seu novo regime juridico: a visao do direito fi-
nanceiro, integrada ao direito tributdrio e ao direito econémico. 2. ed. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda piblica em juizo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p- 26.
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juizo é a imposic¢ao de que, quando da elaboracdo da proposta da Lei Or¢amen-
taria Anual, as dividas publicas estejam devidamente fixadas em dotagdes orga-
mentarias.

Conforme o procedimento constitucional, apés o transito em julgado da
sentenga que reconheceu a obrigacdo do ente publico de pagar, e realizada a
apresentacao formal da requisi¢do de pagamento até 1° de julho de certo exerci-
cio financeiro, o referido pagamento sera realizado até o fim do exercicio finan-
ceiro seguinte, na forma do § 5° do art. 100 da CF/1988. Desse modo, o tempo
que o credor leva para receber o montante devido pode variar de dezoito a trinta
meses.

Inicialmente, o Juizo da Execugdo expede uma ordem de pagamento para o
Presidente do respectivo Tribunal. Em seguida, este faz o envio do requisitério
(ou oficio-precatério) para o ente devedor, que incluird a dotagdo or¢amentaria
no projeto de Lei Or¢camentaria Anual (o qual deve ser enviado pelo Executivo ao
Legislativo até 31 de agosto do respectivo ano, conforme o art. 35 do ADCT*).
Em seguida, o montante a ser recebido fica consignado ao Judicidrio, que deter-
mina a realizagdo dos pagamentos na ordem cronolégica de sua apresentagao.

Como todo titulo executivo representa uma obrigagao certa, liquida e exigi-
vel”, o titulo executivo judicial no qual se reconheceu a divida da Fazenda Pabli-
ca estampa esses mesmos atributos. Afinal, respeitados os limites previstos na
Constituicao para a satisfagao do crédito titularizado pelo particular em face do
poder publico, a referida obrigacao denota incontestavel certeza e liquidez. Além
disso, com o transito em julgado de sentenca (constatado no titulo judicial) e sua
liquidagdo, aliado ao envio pelo Presidente do Tribunal de Justiga do oficio-requi-
sitério ao ente devedor, o montante a ser pago ja foi traduzido, com precisao al-
gébrica, em despesa publica a ser quitada.

Por essa razao, apesar dos meses de espera pelo pagamento desarmarem o
particular de meios para ver satisfeita a obrigagdo que subjaz o pronunciamento
judicial (cuja natureza pode ser previdencidaria, civel etc.), a exigibilidade do cré-
dito segue igualmente respeitada, apesar de constrangida pelo procedimento
constitucional. Nesse cendrio, a passagem do crédito do particular pelo desfila-
deiro da sistemdtica dos precatdrios, por mais arduos que sejam os dilemas orga-
mentarios experienciados pelos entes devedores, nao desnatura a exigibilidade
de quitar as dividas a que se submete o poder publico.

Ainda assim, em que pese o delineamento dos limites objetivos de ordem
temporal para pagamento dos precatérios vise dar estabilidade as contas publi-
cas, prorrogando brevemente o pagamento das dividas dos entes publicos reco-

% LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 472.
7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 fazenda piblica em juizo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p- 433.
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nhecidas judicialmente, as previsoes constitucionais mostram-se em descompasso
com o mundo real*.

Com ressalva a situagao da Unido, que em regra quita os as suas dividas sem
maiores dificuldades, a reiterada inadimpléncia dos demais entes federativos per-
turba a eficacia original do prazo constitucional, razao pela qual a CF/1988 vem
sendo alterada por uma sequéncia de emendas cujo objetivo € viabilizar o paga-
mento por parte desses entes em mora cronica®.

I11.2.2. As regras autorizativas de utilizagdo dos depdsitos para pagamento de
precatorios

Apds emendas constitucionais que concederam moratérias ao pagamento
dos precatérios, como a Emenda Constitucional n. 30/2000 e a EC n. 37/2002, a
n. EC/2009 permitiu aos entes federativos em mora no pagamento de precatorios
até a data da sua publicagio que aderissem a um recém-criado regime especial de
pagamento de precatérios, diferindo a quitagdo dessas dividas em até quinze
anos, mediante a introdugao do art. 97 do ADCT. Esse foi mais um recurso para
viabilizar o pagamento dos precatérios da ordem de bilhées de reais sob sua con-
ta, o qual era muito dificil (se ndo impossivel) de ser realizado a vista®™.

Provocado a manifestar-se sobre esse regime no julgamento da ADI n.
4.357°" e da ADI n. 4.425%, o STF reputou como inconstitucionais algumas das
regras inauguradas pela EC n. 62/2009, modulando os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade de forma prospectiva a partir de 25 de marco de 2015.
Além disso, foi dada sobrevida ao regime especial de pagamento de precatérios
até 31 de dezembro de 2020.

Por for¢a de alguns dos aspectos da EC n. 62/2009 terem sido reputados
como constitucionais pelo STF, a EC n. 94/2016 introduziu um regime especial
substitutivo de pagamento de precatérios por meio dos arts. 101 a 105 do ADCT,
em adaptagao ao resultado do referido julgamento®. No art. 101 do ADCT, reite-

*# LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 473.

9 MOREIRA, Egon Bockmann et al. Precatérios — o seu novo regime juridico: a visao do direito fi-

nanceiro, integrada ao direito tributdrio e ao direito econémico. 2. ed. Sao Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2019, p. 20.

% MOREIRA, Egon Bockmann et al. Precatdrios — o seu novo regime juridico: a visao do direito fi-
nanceiro, integrada ao direito tributdrio e ao direito econdémico. 2. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 32.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.
4.357/DF. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Redator: Ministro Luis
Fux. Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado em 14 de margo de 2013. Dje 26 de setembro de 2014.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.
4.425/DF. Requerente: Confederacao Nacional da Industria — CNI. Redator: Ministro Luis Fux.
Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado em 14 de margo de 2013. DJe 19 de dezembro de 2013.

% MOREIRA, Egon Bockmann et al. Precatdrios — o seu novo regime juridico: a visao do direito fi-
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rou-se a prorrogac¢ao para 31 de dezembro de 2020°* da quita¢do dos débitos
atrasados até 25 de marco de 2015, de modo a replicar, também nesse ponto, o
entendimento da Corte.

No atual contexto normativo, os Estados, Municipios ou Distrito Federal que
nao estiverem enquadrados no regime especial de pagamento de precatérios po-
dem fazer uso de até 70% das verbas de depdsitos judiciais e administrativos,
realizados em agbes tributarias ou ndo tributarias, quando figurem como parte
(art. 3° da LC n. 151/2015).

Além disso, os Estados, Municipios ou Distrito Federal que estiverem enqua-
drados no regime especial de pagamento de precatdrios podem fazer uso de até
75% das verbas de depdsitos judiciais e administrativos, realizados em acoes tri-
butarias ou nao tributdrias, quando figurem como parte (art. 101, § 2°, inciso I,
do ADCT); e (ii) de até 30% dos depésitos judiciais realizados em agdes em que
apenas os particulares figurem como partes (art. 101, § 2°, inciso II, do ADCT).

Ao fim, observa-se que foram introduzidas duas regras autorizativas da uti-
lizacao por parte dos Estados, Municipios e Distrito Federal das verbas relaciona-
das a depésitos, realizados em agoes tributarias, para a quitagao das dividas dos
entes via precatérios. Dessa forma, tal como da introducdo da regra autorizativa
do art. 1°, § 22, da Lei n. 9.703/1998, nio se subverteu a natureza de garantia do
depésito realizado pelo contribuinte em agoes tributarias.

I11.3. Aspectos econdmico-financeiros do depésito

Entendido que os valores relacionados aos depésitos nao compoem receita
tributaria dos entes, impde-se investigar como eles sao identificados contabilmen-
te. Inicialmente, aponta-se que, pela perspectiva do contribuinte, nem sempre foi
desvantajoso que o estado fizesse uso dos depdsitos™.

Segundo o art. 1°, § 3°, da Lei n. 9.703/1998, ap6s o desfecho da acao tribu-
taria, o dinheiro depositado ¢ restituido ao contribuinte com a devida remunera-
¢do a taxa Selic. A época da edigio da norma e por certo periodo posterior, os
niveis altos da inflagao impactaram no alto grau de rentabilidade dos investimen-
tos corrigidos a Selic®®. A LC n. 151/2015 replicou a estratégia em seu art. 3°, § 5°,
enquanto o mesmo também foi adotado pelo art. 101, § 2°, incisos I e 1, do ADCT.

nanceiro, integrada ao direito tributdrio e ao direito econémico. 2. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 150.
> Atualmente, nos termos da alteragao trazida ao texto constitucional pela EC n. 109/2021, o prazo
para quitagao é 31 de dezembro de 2029.
% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A covid mostrou a verdadeira natureza dos depésitos
judiciais. Conjur. Sao Paulo, 2 de setembro de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2020-set-02/consultor-tributario-covid-mostrou-verdadeira-natureza-depositos-judiciais.
BANCO CENTRAL DO BRASIL. Tabela do histérico dos indices da Selic. Disponivel em: https://
www.bcb.gov.br/controleinflacao/historicotaxasjuros.
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Essa foi uma estratégia utilizada pelo legislador como meio de assegurar a
continuidade da utilizagao dessas verbas. Contudo, um 6bice a essa utilizagao re-
side no fato de que o estado claramente utiliza-se desse capital de terceiros como
se estivesse incorporado ao seu proprio or¢amento. Observa-se que ha certa con-
fusdo em relagao a natureza contabil dessas verbas, impondo-se a sua identifica-
¢ao com o sistema juridico financeiro-or¢amentario.

Harrison Leite®” aponta que os valores depositados judicial e administrativa-
mente nao podem ser considerados receitas disponiveis aos entes, porquanto os
depositos correspondem a um mero ingresso, sendo escriturados no or¢amento
como passivo exigivel, e ndo como ativo.

Também chamados de receitas extraor¢amentdrias, esses ingressos serdo
resgatados quando da realizacdo da correspondente despesa extraorcamenta-
ria®®. Isso porque, advinda a condigao legal (sucumbéncia da Fazenda Publica em
litigios em que esteja envolvida ou o levantamento dos depoésitos no bojo de de-
mais processos sob jurisdi¢ao do respectivo Tribunal de Justica), os valores sao
devolvidos ao depositante.

Ademais, Aliomar Baleeiro® assinala que, técnica e juridicamente, nao se
pode tomar um ingresso como sindénimo de receita publica. Em verdade, a receita
(apesar de ser espécie de ingresso em seu sentido amplo) corresponde ao ingresso
definitivo de recursos que incrementem o patrimonio estatal, enquanto o ingres-
so extraor¢amentario ndo € considerado receita publica, pois é apenas um “movi-
mento de caixa”, ndo se agregando patrimonialmente ao Erario®.

Na doutrina tributaria, o conceito de receita apresenta os mesmos contor-
nos. Segundo Geraldo Ataliba®, os ingressos que ndo compdem a receita, por nao
pertencerem a entidade que as recebe, apresentam cardter eminentemente tran-
sitério, pois em breve lapso de tempo saem, com destinag¢do certa, devendo inclu-
sive ser escrituradas separadamente da receita.

Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira aponta que “as receitas sao sempre
novos elementos que se agregam ao conjunto patrimonial, ou melhor, sao acrés-
cimos de direitos ao patrimonio”®?, configurando um “plus juridico”. Ademais,
José Antonio Minatel® assevera que o ingresso é recebido de forma condicionada,

* LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 496.

° LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 323.

* BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p- 152.

8 FERNANDES, Andressa Guimaraes Torquato; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Receitas Pa-
blicas. In: OLIVEIRA, Regis Fernandes de et al (coord.). Ligdes de direito financeiro. Sao Paulo: RT,
2016, p. 19 a 35.

8 ATALIBA, Geraldo. Estudos ¢ pareceres de direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 1978. vol. 1/88.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 2. ed. Sao Paulo: IBDT, 2020.
vol. I, p. 83.

% MINATEL, José Antonio. Conteiido do conceito de receita e regime juridico para a sua tributagio. Sao

Paulo: MP, 2005, p. 100-101.
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de forma que “ainda que dé momentanea disponibilidade, nio [...] outorga defi-
nitiva titularidade, pelo fato de os recursos adentrarem o patrimoénio carregando
simultanea obrigagao de igual grandeza”. Assim, observa-se que a obrigacao de
restitui¢ao do montante ingressado ao seu efetivo proprietario neutraliza a cons-
tituicao de qualquer tipo de plus ao patrimonio desse que o recebe, pois o faz a
titulo provisério.

Assim, em que pese desde a Lei n. 9.703/1998 e a LC n. 151/2015 o deposita-
rio legal no plano judicial seja o ente federativo respectivo — o que ja ocorria no
ambito administrativo —, o creditamento desse montante a conta Gnica do tesouro
nao implica na transferéncia da titularidade juridica do depésito. Por essa razao,
Leite® aponta que a permissdo veiculada na LC n. 151/2015 e reafirmada no § 2°
do art. 101 do ADCT seria um contrassenso legal, pois viabiliza a obtengao de
empréstimo (utilizagdo de capital de terceiros) para fazer frente aos custos dos
precatérios — a despeito de ser pratica vedada pela “regra de ouro” do art. 167,
111, da CF/1988.

Isso porque o referido dispositivo impede a realizacdo de operacoes de cré-
dito que excedam o montante das despesas de capital, com ressalva as autorizadas
mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados
pelo Poder Legislativo por maioria absoluta. Assim, ndo seria permitida a realiza-
¢do de empréstimos para fazer frente a despesas correntes, como ¢é o caso das
despesas com precatérios, como também defende Fernando Facury Scaff®.

Como ja desenvolvido, no seio de uma agao tributaria o depésito visa impe-
dir o avango do Fisco em face do patrimoénio do contribuinte ou, se ocorrido mais
tardiamente no processo de positivacdo da obrigagao tributdria, como condigao
de oposigao de defesa judicial mais qualificada a execugao fiscal, suspendendo o
feito. Portanto, a razao de ser do deposito é por em xeque o crédito tributario,
obstando, ao menos por ora, a quitagio do débito. Desse modo, questiona-se:
pode o Fisco, a titulo de quitar suas dividas perante terceiros, utilizar-se de uma
garantia em pectnia cujo objetivo é neutralizar a exigibilidade decorrente do ato
administrativo ou titulo extrajudicial que embasam a cobranga do crédito tribu-
tario em face do particular depositante?

Se a resposta fosse afirmativa, haveria a equiparacio de um crédito titulari-
zado pelo terceiro particular em face do Estado (em seu dpice de certeza, liquidez
e exigibilidade) a um crédito tributario, titularizado pelo Estado em face do parti-
cular depositante, que, apesar de certo e liquido, apresenta-se neutralizado em seu
atributo de exigibilidade. Em outras palavras, esse raciocinio igualaria o mero
ingresso de valores depositados a receita advinda do pagamento de um tributo.

% LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 496.

% SCAFF, Fernando Facury. Depésitos judiciais, litigancia tributdria e a “regra de ouro” financeira.
Conjur, 8 de setembro de 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-set-08/contas-vis-
ta-depositos-judiciais-litigancia-tributaria-regra-ouro-financeira.
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No contexto das regras autorizativas do art. 3° da LC n. 151/2015, e do art.
101, § 1°, inciso I, do ADCT, a permissao de utilizacao das verbas dos depdsitos
para pagamento de precatorios indiretamente cria uma correspondéncia artifi-
cial entre os valores dos depésitos e a receita publica dos entes, pois equipara um
crédito titularizado pelo terceiro particular em face do Estado (em seu apice de
certeza, liquidez e exigibilidade) a um crédito tributario, titularizado pelo Estado
em face do particular depositante, que, apesar de certo e liquido, apresenta-se
neutralizado em seu atributo de exigibilidade.

IV. Os argumentos contrarios a substituicao do depdsito por outras garantias
1V.1. A faculdade de substituicao de garantias do art. 835, § 2° do CPC

A partir do entendimento de que a substitui¢io de depésito por seguro ga-
rantia e seguro fianga é assegurado no ambito do processo civil pelo art. 835, §
2°, do CPC, cujas regras regem as agoes tributarias ordindrias, impoe-se analisar
se essa faculdade do contribuinte é assegurada no subsistema das execugoes fis-
cais, subordinada, por sua vez, a LEF.

Ap6s o ajuizamento da execugao fiscal e efetivada a citagdo do devedor, se
nao houver o pagamento da divida em cinco dias, e nem a garantia do crédito por
depésito, fianga ou seguro garantia, a constri¢do patrimonial almejada manifes-
ta-se em um ato preparatorio, qual seja, a penhora. Essa é a cronologia que de-
corre do art. 7°, inciso I1, e do caput do art. 8° da LEF.

Com base nessas consideragoes, Paulo Cesar Conrado® aponta que a penho-
ra de bens proprios ou de terceiros ¢ uma das espécies do género garantia, encon-
trando-se, com arrimo no art. 9°, incisos III e IV, da LEF, ao lado das trés outras
jamencionadas: o depdsito (art. 9°, inciso I), a fianga bancaria e o seguro garantia
(art. 9°, ambas no inciso II). Na forma do § 3° do art. 9° da LEF, as quatros espé-
cies de garantia mostram-se instrumentos habeis a assegurar o cumprimento da
obrigacdo exequenda, por produzirem todas os mesmos efeitos. Nesse sentido, o
referido autor identifica esse sistema de garantias como quadrivalente®.

Em relagio a fianga bancaria, essa subordina-se as condigoes estabelecidas
pelo Conselho Monetario Nacional, conforme o art. 9°, § 5°, da LEF. Além disso,
a Portaria PGFN n. 644/2009% estabeleceu os critérios e condigdes para aceitagao
de carta de fianga bancaria no ambito das execugbes fiscais propostas pela Pro-
curadoria da Fazenda Nacional.

% CONRADO, Paulo Cesar. Execugdo fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 203.

57 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 221.

68 BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 644, de 1° de abril de 2009.
Disponivel em: https:/www.gov.br/pgfn/pt-br/servicos/orientacoes-contribuintes/legislacao/porta-
ria-pgfn-n-644_2009.pdf/view.
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Quanto ao seguro garantia, apesar do seu oferecimento e aceitagao ja esta-
rem regulados pela Portaria PGFN n. 164/2014%, foi introduzido a LEF pela Lei
n. 13.043/2014, mediante a sua mencio em uma série de dispositivos. Iris Vania
Santos Rosa™ anota que o seguro garantia, afora ser avalizado pelo Instituto de
Resseguros do Brasil, detém apélice que ndo perde eficacia e nem pode ser can-
celada, mesmo que o segurado nao pague pelo prémio, correspondendo a confia-
vel alternativa ao depésito.

Frise-se que, apesar das garantias apresentarem, a nivel econdémico, diferen-
tes niveis de liquidez (o dinheiro é claramente mais liquido que a fianga bancaria,
o seguro garantia e qualquer outro bem), na primeira fase procedimental da
execugao fiscal o executado podera fazer jus ao seu direito subjetivo das garantias
serem juridicamente equiparadas, com fulcro nos arts. 8° ¢ 9° da LEF"".

Caso diverso sera se o executado for inerte no oferecimento de garantia: na
segunda fase do procedimento, deixa-se escapar a regra de equiparacio, penho-
rando-se preferencialmente a garantia que se mostrar mais liquida (o dinheiro),
na ordem decrescente prevista no art. 11 da LEF.

Com mais uma inovagao legislativa, dessa vez por meio da edigao do novo
CPC, o seu art. 835, § 2°, dispoe que, para fins de substitui¢io da penhora, equi-
param-se o dinheiro, a fianga bancdria e o seguro garantia judicial, contanto que
em valor nao inferior ao constante na inicial acrescido de trinta por cento. Com o
intuito de aplicar esse dispositivo as execugdes fiscais, Paulo Cesar Conrado™
aponta o aparente confronto, a nivel procedimental, entre a literalidade do refe-
rido dispositivo (origindrio do subsistema geral) em face do subsistema das execu-
¢oes fiscais. Isso porque, no § 2°, fala-se de substituigao de penhora, e nao de substi-
tuigao de garantias.

No subsistema geral do CPC, diferentemente do subsistema especial da LEF,
inexiste fase procedimental anterior a penhora. Segundo o autor™, o fato de o

69 BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 163, de 27 de fevereiro de
2014. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/servicos/orientacoes-contribuintes/legislacao/
portaria-pgfn-n-164_2014.pdf/view.

ROSA, {ris Vania Santos. Garantia, penhora e suspensio da exigibilidade do crédito tributario.

In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo tributdrio analitico. 1. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016.

vol. III, p. 242.

I CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, II, do Cédigo Tributario Nacional: impacto do art.
835, § 2°, do Novo Cédigo de Processo Civil em relagio a suspensio, via depdsito, da exigibilida-
de do crédito tributario. In: CARVALHO, Paulo de Barros (org.). Revista de Direito Tributdrio
Contempordneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo: RT, agosto-setembro de 2016, p. 168-172.

2 CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, II, do Cédigo Tributario Nacional: impacto do art.
835, § 2°, do Novo Cédigo de Processo Civil em relagao a suspensao, via depésito, da exigibilida-
de do crédito tributdrio. In: CARVALHO, Paulo de Barros (org.). Revista de Direito Tributdrio
Contempordneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo: RT, agosto-setembro de 2016.

» CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, II, do Cédigo Tributario Nacional: impacto do art.
835, § 2°, do Novo Codigo de Processo Civil em relacao a suspensao, via depdsito, da exigibilida-
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devedor poder no executivo fiscal, antes mesmo da penhora, extinguir a obriga-
¢ao exequenda ou, alternativamente, garantir seu cumprimento por meio do de-
posito em dinheiro, do oferecimento de fianga bancaria ou seguro garantia, ou
ainda da nomeagao de bens a penhora, préprios ou de terceiros, impde a trans-
posicdo adequada do art. 835, § 2°, do CPC.

Isso porque, se resguardada a substitui¢do apenas para aquele executado
cujos bens foram penhorados, sanciona-se quem prestou espontaneamente a ga-
rantia na forma de dep6sito, privilegiando, ao revés, aquele que nao colabora com
a execugao. Como no plano executivo-fiscal ha o direito subjetivo do devedor de
garantir a execuc¢ao por algum dos quatro meios, deve-se abandonar a absoluta
literalidade, de modo que o termo penhora (espécie) constante do art. 835, § 2°, do
CPC, seja lido como garantia (género).

Assim, o dep6sito — quer tenha sido realizado voluntariamente no prazo de
cinco dias da citagao ou, por inércia do executado, tenha sido penhorado em
conta ou aplicagao financeira do executado (art. 854 do CPC) —, é equiparado, no
ambito das execugbes fiscais, a fianga bancéria e ao seguro garantia. Por essa ra-
zao, além da regra do art. 835, § 2°, do CPC, viabilizar a substitui¢ao do depésito
por fianca bancaria e seguro garantia, acrescido de trinta por cento, no ambito
das ag¢oes reguladas pelas regras do processo civil, conclui-se que essa faculdade
também pode ser exercida pelo contribuinte nas execugdes fiscais.

IV.2. Os argumentos consequencialistas do fisco
1V.2.1. O consequencialismo judicial no direito brasileiro

Como aponta Luis Fernando Schwartz™, o consequencialismo caracteriza-se
pela rejeicao de decisdes que apliquem regras de direito positivo, sendo a sua
forma mais sofisticada adotada no Brasil o chamado “consequencialismo malan-
dro”. Essa estratégia argumentativa implementa-se mediante a utilizacdo do di-
reito positivo para criar um caminho argumentativo a partir da construgao de
conceitos e distingoes na dogmatica juridica que, apesar de terem sido construi-
dos para aquele caso concreto, parecam ser sempre juridicamente admissiveis e
adequados.

A despeito de importantes vozes™ terem indicado que o consequencialismo
judicial foi inaugurado no ordenamento brasileiro com o acréscimo do art. 20 ao

de do crédito tributdrio. In: CARVALHO, Paulo de Barros (org.). Revista de Direito Tributdrio
Contempordneo vol. 1, n. 2. Sao Paulo: RT, agosto-setembro de 2016.

™ SCHWARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandra-
gem. Direito e interpretagio — racionalidade e institui¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 383-418.

 LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de (org.). Transformagaes do direito administra-
tivo: consequencialismo e estratégias regulatérias. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacao Gettlio Vargas, 2016. PEREIRA, Flavio Henrique Unes (coord.). Seguranca
Juridica e qualidade das decisoes politicas: desafios de uma sociedade democritica. Brasilia: Senado
Federal, 2015.
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Decreto-lei n. 4.657/1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro) por
meio da edi¢do da Lei n. 13.655/2018, Daniela Gueiros Dias™ defende que o refe-
rido dispositivo nao foi responsavel pela introdugao de um dever ou sequer de
uma permissio para que o Judiciario leve em conta as consequéncias externas as
normas nas suas decisoes.

Prova disso é que nao ha previsao de quaisquer efeitos juridicos decorrentes
do descumprimento da norma, nem mesmo a nulidade do ato processual que lhe
desrespeite. Por essa razao, o art. 20 da LINDB seria um texto sem norma’’. Caso
se entenda que o art. 20 da LINDB introduziu nova norma interpretativa de ca-
rater consequencialista ao sistema juridico, estaria claramente imbuida de incons-
titucionalidade. Primeiro, porque a CF/1988 nao permite que o julgador recorra
a consequéncias extrajuridicas para alterar (ou até afastar) as consequéncias juri-
dicas internas das normas, ante o necessario respeito aos principios da seguranca
juridica, legalidade e igualdade.

Em segundo lugar, a imposi¢ao da consideracao pelas esferas administrati-
va, controladora e judicial das consequéncias praticas das decisdes com base em
valores juridicos abstratos desrespeita a separagido dos poderes, respaldada no
art. 2° e no art. 60, § 4°, III, ambos da CF/1988. Se um Poder nao pode se subme-
ter aos demais, o Poder Legislativo ndo pode impor um método interpretativo ao
Judicidrio quando este é incompativel com as normas fixadas na prépria CF/1988.

Frise-se que um problema grave desse tipo de argumentacao é que, ao obri-
gar o juizo a se fundamentar com base nos préprios efeitos dela decorrentes, de
modo a ignorar as regras aplicaveis ao caso concreto, “faltard a decisao judicial
um elemento necessario para a sua validade: o fundamento juridico, isto €, a vin-
culagao ao direito””.

Ainda, se o art. 20 da LINDB fosse interpretado conforme a CF/1988, a nor-
ma decorrente ndo permitiria ou obrigaria a considera¢io das consequéncias ex-
ternas as normas, mas seria apenas expletiva, por explicitar o dever de funda-
mentacao ja imposto aos tribunais. Isso porque ha apenas um reforgo ao postula-
do da proporcionalidade, no sentido de que se identifique se a decisdo é habil a
realizar os fins previstos pelo principio ou principios aplicados ao caso concreto™,
que ja é técnica adotada no sopesamento de principios.

" DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. 1. ed. Sao Paulo:
IBDT, 2020, p. 80.

7 DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. 1. ed. Sao Paulo:
IBDT, 2020, p. 88.

® DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. 1. ed. Sao Paulo:
IBDT, 2020, p. 97.

" DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial no direito tributdrio brasileiro. 1. ed. Sao Paulo:
IBDT, 2020, p. 99.
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Nesse sentido, ainda que o estudo de Daniela Gueiros Dias concentre-se nas
regras constitucionais de reparti¢ao de competéncia tributaria, pode-se concluir
que o ordenamento juridico brasileiro nao permite a utilizacdo do consequencia-
lismo juridico quando da interpretagao das demais regras juridicas.

Contudo, langando mao de argumentos da ordem de direito financeiro, os
entes federativos invocam drasticas consequéncias no plano extrajuridico que de-
correriam da substitui¢iao dos valores depositados, os quais, acolhidos pelo Judi-
ciario, impedem que “sejam adotadas medidas que prestigiem o interesse indivi-
dual [...] sobre o interesse coletivo de toda a sociedade (interesse publico)”®® e para
que se mantenha “em pleno funcionamento, com os custos adicionais decorrentes
da pandemia, o Sistema Unico de Satide — SUS™®!.

IV.2.2. Os argumentos consequencialistas da wrgéncia da utilizacao dos depdsitos
Judiciais
1V.2.2.1. O argumento consequencialista com base no art. 1°, § 2°, da Lei n. 9.703/1998
O préprio STF chegou a se pronunciar sobre o tema fundamentando-se na
regra autorizativa da Lei n. 9.703/1998. Na decisao monocrdtica, o Min. Luiz Fux
indeferiu o pedido de tutela de urgéncia no AREsp n. 1.239.911/SP*2, que visava
substituir os depésitos em dinheiro, outrora efetivados para a suspensao da exigi-
bilidade dos créditos tributarios, por apdlice de seguro garantia do valor discuti-
do, sob a justificativa dos efeitos econémicos da pandemia de covid-19.
Segundo o Ministro, os depésitos realizados comporiam “receita pablica dis-
ponivel para utilizagao do Tesouro desde o momento de sua efetivagdo (art. 1°, §
2°)7% nao sendo substituivel por garantia que nio opere de “maneira fungivel ”®,

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tutela Proviséria no Agravo em Recurso Especial n.
1.525.342/SP. Requerente: Uol Diveo Tecnologia Ltda. e Filial(is). Requerido: Municipio de Ba-
rueri. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Decisao monocritica. Julgado em 29 de maio
de 2020. Dje 2 de junho de 2020.

81 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Agravo de Instrumento n. 5013501-

13.2020.4.03.0000. Agravante: Banco Santander (Brasil) S.A. Agravado: Uniao. Relator: Desem-

bargador Federal Anténio Cedenho. Terceira Turma. Julgado em 07 de novembro de 2020. DJe

12 de novembro de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Proviséria Incidental no Agravo em Recurso Ex-

traordinario n. 1.239.911/SP. Requerente: Banco Volkswagen S.A. Requerido: Unido. Relator: Mi-

nistro Luiz Fux. Decisdo Monocritica. Julgado em 13 de maio de 2020. DJe 15 de maio de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Proviséria Incidental no Agravo em Recurso Ex-

traordindrio n. 1.239.911/SP. Requerente: Banco Volkswagen S.A. Requerido: Unido. Relator: Mi-

nistro Luiz Fux. Decisdao Monocratica. Julgado em 13 de maio de 2020. Dje 15 de maio de 2020,

p- 3.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Proviséria Incidental no Agravo em Recurso Ex-

traordinario n. 1.239.911/SP. Requerente: Banco Volkswagen S.A. Requerido: Unido. Relator: Mi-

nistro Luiz Fux. Decisao Monocritica. Julgado em 13 de maio de 2020. Dje 15 de maio de 2020,

p- 3.
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tal qual dinheiro. Assim, na andlise do perigo de dano, coube o sopesamento das
consequéncias da ado¢ao dessa medida em destavor do depositante.

Ainda, ante a reiterada improcedéncia do pleito de mérito do contribuinte
nas instancias inferiores, concluiu-se por inexistir a probabilidade do direito, o
que pareceu ser o fundamento conclusivo para o indeferimento do pedido. Con-
tudo, nas instincias inferiores, em particular nos TRFs, foi crénica a desatengao
a aspectos faticos convincentes, que poderiam levar ao acolhimento da substitui-
¢ao, havendo, em seu lugar, a mencao a Lei n. 9.703/1998 de forma genérica como
fundamento para indeferir os pedidos de levantamento.

Nesse contexto, o ST] pronunciou-se algumas vezes sobre a matéria. Nos
autos do REsp n. 1.706.203%, de relatoria do Min. Mauro Campbel Marques, ao
interpretar o art. 1°, § 3°, I, da Lei n. 9.703/1998, afirmou-se que a devolucao do
valor ao depositante somente poderia ocorrer apés o encerramento da lide com
decisao que lhe fosse favoravel.

Isso se justificaria porque, como os depésitos ingressam automaticamente
na Conta Unica da Fazenda Nacional, sio de “livre disponibilidade do ente poli-
tico (obedecendo a vinculacdo constitucional de receitas tributarias)”’s®, havendo a
sua eventual devolucio mediante débito nessa mesma conta, na forma art. 1°, §§
2° e 4°, do diploma federal. Ademais, o referido relator adotou o mesmo posicio-
namento em pedido similar nos autos do REsp n. 1.674.821/PR*’.

Em outra oportunidade, na apreciagio de pedido de substitui¢io do dep6si-
to judicial por seguro garantia no REsp n. 1.717.330/PR®, a relatora Min. Assuse-
te Magalhaes asseverou que a Uniao depende “[d]os valores na gestao de seus
fluxos de caixa”, principalmente para a “implantacido de politicas sociais e na
implementacdo de medidas econdmicas anticiclicas™. Em seu voto, um argu-
mento inusitado foi suscitado para aplicar a supremacia do interesse publico so-
bre o interesse do depositante: se a requerente possui recursos para a contratacao

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PET no Recurso Especial n. 1.706.203/SP. Requerente:
Klabin S/A. Requerido: Uniao. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Decisao Monocriti-
ca. Julgado em 18 de maio de 2020. DJe 19 de maio de 2020.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PET no Recurso Especial n. 1.706.203/SP. Requerente:
Klabin S/A. Requerido: Uniao. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Decisao Monocriti-
ca. Julgado em 18 de maio de 2020. DJe 19 de maio de 2020, p. 6.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. PET no Recurso Especial n.1.674.821/PR. Requerente:
Gazin Indistria e Comércio de Méveis e Eletrodomésticos Ltda. Requerido: Unido. Relator: Mi-
nistro Mauro Campbell Marques. Decisdo Monocritica. Julgado em 8 de maio de 2020. Dje 12 de
maio de 2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. PET no Recurso Especial n. 1.717.330/PR. Requerente:
Positivo Tecnologia S.A. Requerido: Unido. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes. Decisao Mo-
nocratica. Julgado em 27 de abril de 2020. Dje 4 de maio de 2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PET no Recurso Especial n. 1.717.330/PR. Requerente:
Positivo Tecnologia S.A. Requerido: Unido. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes. Decisdo Mo-
nocrdtica. Julgado em 27 de abril de 2020. DJe 4 de maio de 2020, p. 17.
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de seguro garantia, o indeferimento do pleito nao lhe acarretaria prejuizos irre-
paraveis™. No seu entendimento, a contratagao do seguro garantia comprovaria
o “éxito financeiro” do contribuinte.

Apesar do posicionamento de tamanha desconfianga em relagao ao pedido
de levantamento do depdsito ser isolado no ambito do ST], esse tipo de manifes-
tagao judicial revela um posicionamento que subjaz a tomada de decisao com viés
consequencialista na apreciagdo do tema. O consequencialismo, nos contornos
dos casos analisados, sugere o afastamento da subsungao de regras processuais
aplicaveis ao caso concreto em prol da aplicacio de uma regra autorizativa de
direito financeiro relacionada ao uso das verbas, cuja interpretacdo, contudo, cur-
va-se aos possiveis efeitos deletérios sociais do levantamento. Além disso, esse vem
sendo o entendimento adotado pelos tribunais inferiores, a exemplo do TRF-1,
do TRF-3 e do TRF-4".

1V.2.2.2. O argumento consequencialista com base no art. 101, § 2°, inciso I, do ADCT
edo art. 3°da LC n. 151/2015

Do mesmo teor € a regra do art. 101 do ADCT, que algou a nivel constitucio-
nal o ja previsto na LC n. 151/2015. Os Tribunais de Justica vém se posicionando
de forma majoritaria a partir de uma perspectiva consequencialista acerca da
substitui¢ao do depésito por fianga bancaria e seguro garantia.

Se a tentativa de apontar a regra autorizativa de utilizagdo das verbas em
beneficio da Uniao, introduzida pela Lei n. 9.703/1998, mostra-se fragil ao obstar
a substitui¢ao dos depdsitos, a autorizacao concedida pelo art. 101 do ADCT re-
vela mais uma camada a discussdo. Afinal, em relacio aos entes federativos no
regime especial de precatérios, a utilizagao do dinheiro depositado visa especifi-
camente a quita¢do dos débitos inscritos em precatdrios.

Assim, impde-se questionar: como um dep6ésito, dado em garantia para sus-
pender a exigibilidade do crédito tributério, pode ser, de forma incondicionada,
utilizado para pagar dividas do credor perante terceiros? A jurisprudéncia apa-

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. PET no Recurso Especial n. 1.717.330/PR. Requerente:
Positivo Tecnologia S.A. Requerido: Uniao. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes. Decisao Mo-
nocratica. Julgado em 27 de abril de 2020. DJe 4 de maio de 2020, p. 17.

9 A exemplo: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo Interno na Peticao n.
1011919-03.2020.4.01.0000. Requerente: HNK BN Industria de Bebidas Ltda. Requerido: Unido.
Relator: Francisco de Assis Betti. Corte Especial. Julgado em 16 de setembro de 2020. DJe 19 de
setembro de 2020; Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Agravo Interno na Apelagio n.
0022437-24.2015.4.03.6100. Agravante: Banco Rodobens S.A. Agravado: Unido. Relator: Desem-
bargador Federal Marcelo Saraiva. Quarta Turma. Julgado em 18 de fevereiro de 2021. DJe 24 de
fevereiro de 2021; Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Agravo de Instrumento n. 5053473-
60.2020.4.04.0000. Agravante: PBG S.A. Agravado: Unido. Relator: Desembargadora Federal
Maria de Fatica Freitas Labarrére. Segunda Turma. Julgado em 6 de abril de 2021. DJe 7 de abril
de 2021.
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rentemente nio enderecou esse ponto em particular, replicando, no mais das ve-
zes, a mesma fundamentacao juridica alicer¢ada na légica do “mero pagamento
provisério” da Lei n. 9.703/1998.

O TJSP vem proferindo decisdes conflitantes sobre o tema, no sentido do
indeferimento” e do deferimento® dos pedidos de substitui¢do. Além disso, res-
tou esclarecido no Agravo de Instrumento n. 3002116-30.2020.8.26.0000 que a
Fazenda confunde-se ao identificar a natureza das verbas relacionadas aos dep6-
sitos, “nao havendo como afirmar que o levantamento desse valor pela empresa
implicara no imediato depésito de igual valor na conta-garantia dos depdsitos
judiciais.”?*

Isso porque mostra-se um equivoco a tentativa de estabelecer uma oponibi-
lidade entre um crédito tributario — liquido, certo, porém inexigivel — e um cré-
dito titularizado pelo terceiro particular em face do estado, cujo pagamento per-
corre o desfiladeiro da sistemdtica dos precatérios — pois, além de ser liquido e
certo, também é exigivel nos precisos termos do procedimento constitucional.

Acresga-se que, nos autos de uma Agao Civil Puablica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo em face do Municipio de Sao Paulo, o T]SP pro-
feriu recente acérdao” em que se reconheceu que a capital paulista nao destinou
os valores dos depésitos judiciais levantados entre 2015 e 2018 (em montante de
150 milhées de reais) ao pagamento de precatdrios, descumprindo sua prépria lei
orcamentaria. Em um cenario como este, qual garantia possuiria o contribuinte
de que a negativa da substitui¢do de garantias de fato atenderia a destinagao dos
valores prevista constitucionalmente?

Contudo, cabe uma adverténcia sobre essa discussdo: nao se pode, a pretexto
de apresentar as criticas acima, defender uma argumentagao consequencialista em
prol do contribuinte quando da interpretagio das referidas normas. Em que pese

92 A exemplo: BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.
3003057-77.2020.8.26.0000. Agravante: Estado de Sao Paulo. Agravado: Marilan Alimentos S/A.
Relator: Desembargador Antonio Carlos Villen. Décima Camara de Direito Publico. Julgado em
27 de agosto de 2020. Dje 25 de setembro de 2020.

A exemplo: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.

2206704-16.2020.8.26.0000. Agravante: Carrefour Comércio e Industria Ltda. Agravado: Estado

de Sao Paulo. Relator: Desembargador Edson Ferreira. Décima Segunda Camara de Direito Pa-

blico. Julgado em 10 de fevereiro de 2021. DJe 18 de fevereiro de 2021.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n. 3002116-
30.2020.8.26.0000. Agravante: Estado de Sao Paulo. Agravado: Localiza Fleet S A. Relator: De-
sembargador Torres de Carvalho. Décima Camara de Direito Pablico. Julgado em 6 de julho de
2020. DJe 13 de julho de 2020, p. 6.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagido n. 1027750-34.2019.8.26.0053.
Apelante: Municipio de Sao Paulo. Apelado: Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo. Relator:
Desembargador José Maria Cimara Junior. Oitava Camara de Direito Pablico. Julgado em 9 de
fevereiro de 2022. DJe 16 de fevereiro de 2022.
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a clara dificuldade financeira vivenciada pelas empresas em momentos de crise
financeira, a utilizacao do pedido de substitui¢ao do depdsito para promover uma
“adaptacao tanto da aplicagao das leis quanto da sociedade”® mostra-se nociva.
Por essa razao, impoe-se a analise dos argumentos do fisco a partir da inter-
pretagio dogmatica’” da legislagdo, de modo que se conclua, nesse segundo mo-
mento, pela viabilidade ou ndo da substituigao dos depésitos nas a¢oes tributdrias.

1V.3. Os argumentos dogmdticos do fisco
1V.3.1. O argumento da interpretagdo restritiva do art. 151 do CTN

Em sede de recursos repetitivos no julgamento do REsp n. 1.156.668/DF**,
no qual se pleiteava a equiparagao da fianga bancaria ao depésito de montante
integral, a Primeira Segao do STJ reputou o rol previsto no art. 151 do CTN como
taxativo, impedindo a extensao dos efeitos da suspensdo da exigibilidade do cré-
dito tributdrio a outras hipéteses e com mengao a Stmula 112 do ST]J.

Em sentido contrario, a Corte garante a possibilidade de substituicao das
garantias no ambito das Execugdes Fiscais, por conta da faculdade conferida ao
executado pelo art. 15, inciso I, da LEF. Nas a¢des ordindrias, o seguro garantia
e a fianga bancdria serviriam para “garantir o débito exequendo, em equiparagao
ou antecipagio a penhora, com o escopo precipuo de viabilizar a expedicao de
Certidao Positiva com Efeitos de Negativa”®, e nao suspender a exigibilidade do
crédito tributario.

Dessa forma, ao interpretar o art. 151, inciso II, do CTN, a jurisprudéncia
do ST]J conclui pela impossibilidade da substituigao de depésito judicial por segu-
ro garantia no ambito de agdes declaratérias de inexisténcia de relagio juridico-
tributaria, anulatérias de débito fiscal e mandado de seguranca em discussoes
acerca dos créditos tributdrios.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n. 2086096-

86.2020.8.26.0000. Agravante: Localiza Rent A Car S/A. Agravado: Estado de Sao Paulo. Relator:

Desembargador J. M. Ribeiro de Paula. Décima Segunda Camara de Direito Publico. Julgado em

24 de junho de 2020. DJe 2 de julho de 2020, p. 6.

Quanto ao uso do termo “dogmatica”, ndo se desconhecem o plano de fundo histérico em que

ganha proeminéncia e a sua correlacao a conceitos religiosos como fé e revelagao. No entanto,

esse artigo utiliza-o em seu sentido mais corrente: com o significado de direito positivo. Como
critica ao uso do termo, conferir: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O direito e sua ciéncia:

uma introdugio a epistemologia juridica. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 50.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.156.668/DF. Recorrente: Unido.
Recorrido: Telemar Norte Leste S/A. Relator: Ministro Napoleao Nunes Maia Filho. Primeira
Secéo. Julgado em 24 de novembro de 2010. DJe 10 de dezembro de 2010.

9% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.854.357. Agra-
vante: Alianga Navegagao e Logistica Ltda. Agravado: Uniao. Relator: Ministro Benedito Gongal-
ves. Primeira Turma. Julgado em 7 dezembro 2020. DJe 11 de dezembro 2020.
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Na doutrina, Hugo de Brito Machado'*® aponta o “excessivo literalismo”'"!
de uma interpretagao do art. 151 do CTN que exclui do rol de hipéteses de sus-
pensao da exigibilidade do crédito tributdrio a penhora de bens na execugio
fiscal, suficientes para garantir o pagamento da totalidade do débito em cobran-
¢a. Além dessa interpretacao desprezar elementos finalisticos e teleoldgicos do
exercicio hermenéutico, paradoxalmente os efeitos econémicos da penhora se-
riam mais favoraveis ao Fisco do que os decorrentes de muitas causas previstas
expressamente no mesmo artigo. Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Ca-
mila Campos Vergueiro'®2, Paulo Cesar Conrado'” e Iris Vania Santos Rosa'"*.

Contudo, tal posicionamento encontra empecilhos. Como dispée o art. 146,
inciso 111, da CF, coube a Lei Complementar estabelecer normas gerais em maté-
ria de legislagao tributdria, e foi o CTN que, como veiculo normativo adequado,
elencou o rol de causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Além
disso, o art. 111 do CTN, que estabeleceu as balizas interpretativas do referido
diploma, aponta, em seu inciso I, que as normas que tratam sobre suspensao da
exigibilidade do crédito tributario devem ser interpretadas literalmente.

Assim, em atengao as premissas até aqui adotadas, por conta do dispositivo
do art. 835, § 2°, do CPC, ter sido introduzido ao sistema por lei ordinaria, o dis-
positivo sequer se inscreve em linguagem competente para propiciar uma releitu-
ra do art. 151, inciso II, do CTN.

Desse modo, os depésitos que forem realizados antes do ajuizamento da
execugao fiscal nao permitem a sua substituigao, salvo se contemporaneos a outra
causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributario, a exemplo da concessao
de tutela antecipada. Em relagido ao deposito realizado apds o ajuizamento da
execugao fiscal, a ndo realizac¢do de outra causa de suspensao da exigibilidade do
crédito tributario nao impede a substituigao, pois ja garantido o feito executivo
pelo depdsito, nos termos da LEF.
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IV.3.2. O argumento da ordem de preferéncia do art. 11 da LEF e da necessdria
anuéncia do fisco

A LEF, em seu art. 9, faculta ao devedor nomear, a titulo de penhora, quais-
quer bens seus ou de terceiros como meio de garantir a execugao fiscal. Se ndo o
fizer, franqueia-se ao Fisco a possibilidade de realizar a penhora sobre qualquer
elemento de seu patrimonio, com excec¢io do que for definido por lei como abso-
lutamente impenhoravel, conforme o art. 10 da LEF. Em ambas as situagoes,
quando a nomeagao de bens a penhora for de iniciativa do devedor ou do Fisco,
deve-se observar a ordem prevista no art. 11 da LEF, denominada por Paulo Ce-
sar Conrado como ordem de incidéncia da penhora'®.

Em momento posterior na execugao fiscal, o Fisco pode formular pedido de
substituigdo dos bens sob penhora, independentemente da ordem de incidéncia
constante no art. 11 da LEF, como preleciona o art. 15, inciso II, da LEF, quando
os bens alcancados atualmente penhorados forem de dificil alienagao. Contudo,
como alerta Hugo de Brito Machado Segundo'®®, o requisito para exercicio dessa
faculdade depende da demonstra¢ido de entraves a alienagao do bem, além da
indicagao de bem ou bens a serem substituidos, em peti¢ao devidamente funda-
mentada, ndo podendo, portanto, ser realizado arbitrariamente pelo Fisco.

Desse modo, a faculdade de indicagao pelo Fisco dos bens a penhora confor-
me a ordem de incidéncia do art. 11 da LEF, ou até a sua desconsideracao, decor-
re da auséncia de indicagdo dos bens pelo préprio executado ou, em situagao mais
ofensiva ao interesse fazendario, da indica¢io de bens nao habeis a satisfazer a
execugao (quando existem outros elementos patrimoniais habeis a tanto). Em mo-
mento posterior, quando o depésito tiver sido realizado (voluntariamente ou sob
penhora) de forma suficiente, pode o executado utilizar a faculdade encartada no
art. 835, § 2°, do CPC.

Nesse ponto, é importante apontar que a concordancia ou aval do Fisco ndo
condiciona a realizagdo da substituicdo das garantias. Sob a sistematica do
CPC/1973 e da LEF anteriormente a inclusao do seguro garantia no seu sistema
de garantias, o ST]J ja decidira, em sede do julgamento do REsp n. 1.090.898/
SP'Y7, que é autorizada ao executado a substitui¢ao dos bens penhorados em qual-
quer fase do processo e independentemente da aquiescéncia da Fazenda Publica,
contanto que por depésito em dinheiro ou fianga bancaria (Gnicas garantias dis-
postas a época no art. 15, inciso I, da LEF). Sob esse pretexto, na conclusdo do

15 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 226.
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julgamento recusou-se a substituicao de bens penhorados por créditos de preca-
torios, sob a justificativa de ofensa a ordem de incidéncia do art. 11 da LEF.

Contudo, o entendimento mais recente da Corte é no sentido de impedir
essa substitui¢ao com base no art. 11 da LEF, ainda na hipétese de substituicdo de
dinheiro por seguro garantia'’®, a despeito da previsao expressa no art. 15, inciso
I, da LEF, e no art. 835, § 2°, do CPC. Contudo, consignou-se possivel a realizagao
da substitui¢ao das garantias se demonstrado, “de maneira cabal, a necessidade
de aplicacdo do principio da menor onerosidade ao devedor™.

Como aponta Hugo de Brito Machado Segundo, esse principio da menor
onerosidade do devedor decorre do préprio principio da proporcionalidade, “na
medida em que impde a escolha, entre meios igualmente adequados a satisfacao
do crédito exequendo, daquele que for menos gravoso ao devedor”’. Esse prin-
cipio assegura a defesa do patrimonio do executado de boa-fé, possibilitando a
satisfacdo do débito de forma menos gravosa, com respaldo no art. 805 do CPC.

Em verdade, observa-se que os Tribunais fazem certo mau uso do referido
principio. Se é verdade que a aplicagdo do principio da menor onerosidade do
devedor ao caso concreto dependente da demonstragao suficiente de que a pe-
nhora de um bem em vez do outro (dinheiro e nao um carro, por exemplo) impli-
cara na inviabilidade da realizagdo das atividades econdmicas do executado —
ocasionando dnus excessivo e desarrazoado —, a hipotética auséncia de qualquer
indicio dessa natureza ndo impede necessariamente o exercicio da substituicao do
depésito por fianga bancaria ou seguro garantia, com o seu devido acréscimo.

Essa linha argumentativa nao questiona o lugar prioritario ocupado pelo
dinheiro na ordem de penhora, o qual decorre do art. 11 da LEF, e do art. 835, §
1°, do CPC. Isso porque a referida ordem de incidéncia baseia-se na liquidez efe-
tiva (econdmica) dos bens a serem penhorados. Ao contrario, como ji desenvolvi-
do, o art. 835, § 2°, do CPC, introduziu uma liquidez presumida para fins de
substitutibilidade, equiparando o depésito a fianca bancaria e ao seguro garantia,
quando acrescido de trinta por cento.

Por essa razao, a viabilidade da substitui¢gdo de garantias preconizada pelo
art. 835, § 2°, do CPC, ndo prescinde a aplicagido do principio da menor onerosi-
dade do devedor para que seja deferido o pedido, apesar do seu indiscutivel valor

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Agravo no Recurso Especial n.
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argumentativo, inclusive para fins de simultaneo pleito de concessao de tutela
provisoéria.

V. Consideracoes finais

Como exposto, pela perspectiva do Direito Tributario, do Direito Financeiro
e do Direito Processual Tributdrio, o depésito realizado pelo contribuinte em
agoes tributarias nao pode ser considerado tributo pago. Afinal: o depésito nao
extingue a obrigacdo tributaria; os valores sdo escriturados no orcamento como
meros ingressos; € as regras que autorizam aos entes tributantes que utilizem es-
sas verbas nao subvertem a sua natureza processual de garantia.

No entanto, nem sempre o pedido de substituicio do depdsito por alguma
outra garantia devera ser acolhido pelo Judiciario.

Em relacao as acoes antiexacionais anteriores a execugao fiscal, o art. 151 do
CTN configura um 6bice material ao deferimento da substituicdo, salvo se con-
temporanea a outra causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributario. Em
sentido contrario, no que se refere ao depésito realizado nos autos de uma execu-
¢ao fiscal, a substitui¢do da garantia segue desimpedida, com fundamento no art.
835, § 2°, do CPC.

Sumarizadas as conclusées, cabem ainda breves ponderagoes.

Em que pese impedida a releitura do art. 151 do CTN, para viabilizar a
substitui¢do em acoes de iniciativa do contribuinte, a interac¢ao entre o plano do
direito tributario material e o plano do direito tributario processual pode propor-
cionar aproximagoes mais adequadas para esse fim. Se realizada uma outra causa
de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario com timbre processual, nao
haveria obstdculo de direito material a substitui¢ao das garantias.

Assim, ha alguns expedientes processuais que podem ser adotados: em agao
mandamental, o pedido de concessio de medida liminar em sede da prépria
sentenga, efetivando a causa de suspensdo do art. 151, inciso VI, do CTN; e, no
ambito de uma agao ordinaria, o pedido de concessao de tutela antecipada inci-
dente, tanto nos autos originarios quanto a nivel recursal, de modo que se realize
a hipétese do art. 151, inciso V, do CTN.

Quanto a esta questao, note-se que a maior parte dos precedentes do ST]J
analisados foram decisdes monocraticas que julgaram pedidos de concessao de
tutela. Apesar da fundamentacio dos precedentes ter se ancorado substancial-
mente no viés consequencialista ja criticado para indeferir os pedidos, os relato-
res também nao vislumbraram os requisitos processuais autorizadores da anteci-
pacao de tutela, o que contribuiu para a negativa da substituigao.

Observa-se, portanto, que possiveis especificidades do caso concreto podem
impedir o deferimento do levantamento dos valores, a exemplo da derrota reite-
rada da tese do requerente nas instincias inferiores ou da anilise de elementos
sociais intangiveis, como a constatacao do curioso e paradoxal “éxito financeiro”
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do requerente por conta da facilidade de contratacao de seguro garantia, como ja
analisado.

Apesar dos requisitos para a concessao de tutela antecipada estarem previstos
em lei (na forma do art. 294 ao art. 311 do CPC), nao se pode fugir da constatacao
de que ha certo déficit normativo relacionado ao sistema de garantias no processo
tributario. Nesse sentido, esse déficit normativo leva ao acolhimento de argumen-
tos consequencialistas apresentados pela Fazenda Publica e pelos contribuintes,
como se observou na época da crise sanitaria global acarretada pela covid-19.

Em interessante critica a esse cendrio, Paulo Cesar Conrado'! apontou as
incontaveis variaveis que influenciam a tomada de decisdo relacionada ao deferi-
mento ou nao dos pedidos formulados pelos contribuintes em um momento de
crise como o causado pela covid-19. Nesse sentido, o sistema de garantias clama
por atualiza¢do e uma maior racionaliza¢io, de forma que as hipéteses de suspen-
sao da exigibilidade do crédito tributario alcancem outras garantias para além do
depdsito do montante integral do débito.
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