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1. INTRODUCAO

Nos primeiros meses de vigéncia do Cédigo de Proces-
so Civil de 2015 analisamos o impacto destas novas regras
processuais em ambiente tributario, mais especificamente
sobre a Execucao Fiscal?. A ideia agora é avaliar a evolugao
jurisprudencial, em especial do Superior Tribunal de Justi-
¢a (STJ) em relagdo a uma pontual inovacgao processual, qual
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seja, aquela disposta no artigo 835, § 2°, CPC, que equipara
fianca bancéria e seguro garantia ao depésito, permitindo, in-
clusive, a substituicdo deste por quaisquer daquelas.?

No estudo anteriormente mencionado, defendemos a ne-
cessidade de evolucéo jurisprudencial em razio desta nova
regra, isto é, de ser possivel tal substituicao em ambiente tri-
butéario (de depésito por fianca bancéria ou seguro garantia) e,
principalmente, que estas garantias pessoais, em decorréncia
de tal equiparacio, devem trazer suspensio da exigibilidade
ao crédito tributario garantido (art. 151, II, do CTN interpre-
tado a luz do art. 835, § 2°, CPC).

Ha julgados recentes de ambas as Turmas da Primeira
Secao do STJ sobre o tema. Vejamos, entdo, qual o sentido
construido em tais casos, diante deste “novo” cenario legisla-
tivo (se é que tivemos mudancas, em especial enfrentamento
do caso a luz do novo contexto processual geral):

2. OAGRAVO NO RECURSO ESPECIAL N. 1.547.429/
SP (2 TURMA DO STJ)

O mais recente julgado atinente ao tema advém de caso
enfrentado pela 2% Turma do STJ, e serd primeiramente ana-
lisado neste estudo, pois ndo enfrenta o ponto central rela-
cionado a matéria, qual seja, inovacao legislativa disposta no
artigo 835, § 2°, CPC.

Amplamente divulgado na midia especializada?, referido
Recurso possui, em sintese, a seguinte fundamentacao para,
ao final, negar a substituicao de depdsito por fianga bancaria
ou seguro garantia. Pior, autoriza a recursa do credor quando

3.CPC: “Art. 835 (...)

§2° - Para fins de substitui¢do da penhora, equiparam-se a dinheiro a fianca banca-
ria e o seguro garantia judicial, desde que em valor néo inferior ao do débito cons-
tante na inicial, acrescido de trinta por cento.”

4. https://www.conjur.com.br/2020-mai-25/fazenda-recusar-fianca-bancaria-garantia-
-stj. Acesso em 23/11/2020.
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tais modalidades forem ofertadas com base nos artigos 8° e 9°,
da Lei de Execucobes Fiscais (LEF):

A situac@o néo é de substituicdo, e sim de oferecimento em ga-
rantia logo apés a citagdo do devedor, mas a solugdo deve ser
idéntica

(...) encontra-se assentado o entendimento de que fianga banca-
ria néo possui 0 mesmo status que depdsito em dinheiro...

Nos EREsp 1.077.039/RJ, ficou registrado que a substituicao da
penhora de dinheiro por qualquer outro bem sé pode ser feita a
pedido da Fazenda Publica, ou, se por iniciativa do devedor, ape-
nas quando este demonstrar, com provas concretas, devidamen-
te apreciadas pelo juizo competente, a sua necessidade imperio-
sa, isto é, para afastar a ocorréncia de dano desproporcional.

(...) Nao encontrei na Lei 6.830/1980, dispositivos outros que pos-
sam ao menos sugerir que fianc¢a bancaria e dinheiro represen-
tem bens do mesmo status.

(...) Nao ha como falar em maior liquidez quando o dinheiro -
instrumento préprio para quitagido das obrigacoes fiscais — nao
é oferecido para garantir a Execugéao Fiscal e existe a recusa do
ente fazendéario sob o argumento de se preferir dinheiro a fianga
bancéria.’

Alguns pontos precisam ser destacados desta decisao: [i]
toma por irrelevante o momento em que a garantia fidejussé6-
ria se concretizou (ainda que ofertada pelo devedor, dentro
do lapso temporal concedido pelo artigo 8° da LEF, podemos
ter a recusa do credor fundada, exclusivamente, na sua pre-
tensdo de garantia em dinheiro); [ii] escora-se em precedente
do préprio STJ (EREsp 1.077.039/RJ) construido antes da vi-
géncia do CPC/2015; e, ainda, [iii] assevera inexistir, na LEF,
regramentos a permitir referida substituicao (de depésito por
fianca bancaria ou seguro garantia).

Passamos, entao, a comentar a ratio deste julgado (em es-
pecial os trés pontos anteriormente listados), evidenciando o
seu desacerto:

5. STJ. 22 Turma. Agravo em Recurso Especial n. 1.547.429/SP. Ministro Relator
Herman Benjamin. DJe 25/05/2020.
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2.1 Analise dos fundamentos presentes neste julgado
da 22 Turma do STJ

Diferentemente do que ocorre no plano geral (CPC), ain-
da ha na LEF permissido ao executado para, citado, pagar o
débito ou oferecer bens em garantia.

Esse é um interessante momento processual onde nao
deveria haver hierarquia entre as garantias, para ndo mitigar
esse instituto que, frise-se, enaltece valores caros ao Direito
Processual (como a cooperacio e a efetividade).

Se o legislador dé ao executado o direito de ofertar quais-
quer daquelas garantias (arts. 8° e 9°, LEF), ndo pode o exe-
quente insurgir-se, por exemplo, contra o imével dado em pe-
nhora, tdo somente, porque prefere dinheiro.

Evidente que nao se consumara a constricao sobre qual-
quer bem ofertado pelo executado, mas a recusa deve fundar-
-se na baixa liquidez do bem, e ndo na comparacao desta ga-
rantia com outras espécies.

Insista-se, imperioso que o credor demonstre que referi-
da constricdo ndo permitirad o avanco dos necessarios atos ex-
propriatérios alegando (com respaldo probatério), por exem-
plo: que referido imével ofertado ja foi a leilao outras vezes e
nao houve licitantes; que ele ja possui outras constricoes; etc.
O que nao se admite, nesse momento (onde ainda perdura o
direito do devedor de ofertar garantia) é a ndo aceitacio por
uma mera comparacido com outras espécies (“...recusa do ente
fazenddrio sob o argumento de se preferir dinheiro...”’).%

6. “..para fins de execucdo fiscal, a primeira fase procedimental vem marcada, em
sua especialidade, por um regime de garantias que lhe é préprio: nesse regime, embo-
ra economicamente distintas (cada qual ostentando um nivel de liquidez), as garan-
tias sdo juridicamente equiparadas - todas servem, de igual modo, ao mesmo
proposito.

(...) Isso ndo significa, ressalte-se, que qualquer oferta é, na aludida fase, de aceitagdo
compulsoria: bens nomeados & penhora que sdo, por suas caracteristicas, de dificil
comercializag@o, podem ser perfeitamente recusados pelo credor, dado que ndo aten-
dem ao propésito (econdmico) da tutela executiva.

O que nao se pode cogitar, porém, é que, em execucdo fiscal (justamente por conta das
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Sabemos que, infelizmente, a jurisprudéncia possui en-
tendimento em sentido contrario (em especial no STJ — o jul-
gado em comento, nesse ponto, funda-se em referido posicio-
namento’), mas é sempre importante reiterar a necessidade
de revisitar alguns temas, mormente quando comegam a ser
aplicados em extensao perigosa, como a justificar a recusa de
oferta de fianca bancaria e seguro garantia, que sequer na lis-
ta do artigo 11 da LEF estao (a extrema liquidez destas ga-
rantias — evidenciada a seguir — é prova do desacerto desta
construgao).

Com relacdo ao segundo fundamento da decisdo, desta-
cado no item anterior, qual seja, sua motivacdo nos Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.077.039/RJ, reitera-
mos o que ja dissemos em outro estudo a respeito desse tema:

O STJ, mesmo ap6s as inovagdes promovidas no estatuto geral
pela Lei 11.382/2006, entendeu pela impossibilidade de tal direi-
to subjetivo de obter, sem anuéncia do exequente, a substituiciao
de dinheiro penhorado por fianga bancéria (tal substituigéo, em
casos excepcionais, pode ocorrer se comprovada a menor one-
rosidade ao devedor — art. 620 do CPC/1973) e, também, pela
impossibilidade de equiparar esses institutos (especialmente no
que tange a suspensao da exigibilidade do crédito tributério —
art. 151, IT, do CTN).

decantadas normas especiais, as dos arts. 8 e 9°), a Fazenda credora, ouvida sobre
nomeagdo de garantia, a recuse sob o argumento de que o ‘dinheiro vivo’, sendo dotado
de maior liquidez econdmica, prepondera sobre as outras figuras.” (CONRADO, Pau-
lo Cesar. O “novo” art. 151, II, do Cédigo Tributdrio Nacional: o impacto do art. 835, §
2°, do novo Cédigo de Processo Civil em relag¢do d suspens@o, via depdsito, da exigibi-
lidade do crédito tributdrio. Revista de Direito Tributario Contemporaneo n. 1. Sao
Paulo: RT, 2016, p. 171 e nota de rodapé n. 12).

7. “a penhora deve ser efetuada conforme a ordem legal prevista no art. 635 do CPC/1973
eno art. 11 da Lei 6.830/1980. Desta forma, ndo obstante o bem ofertado seja penhordvel,
0 exequente pode recusar a sua nomeagdo, quando fundada na inobservincia da ordem
legal...” (STJ. 12 Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.521.390/
PR. Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho. DJe 01/04/2020). “O Superior Tri-
bunal de Justica possui o entendimento firmado de que é legitima a recusa pela Fazenda
Piiblica da nomeacdo de bens do executado quando ndo observada a ordem legal de pre-
feréncia prevista no art. 11 da LEE” (STJ. 22 Turma. Recurso Especial n. 1.839.753/RJ.
Ministro Relator Herman Benjamin. DJe 19/12/2019).
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Ha julgado da 12 Secao do STJ asseverando isso, qual seja, Em-
bargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.077.039/RJ. Ve-
jamos alguns trechos do voto proferido pelo Ministro Herman
Benjamin, designado a relatar o acérdao:

...a lei estipula que tanto o depésito em dinheiro quanto a fianca
bancaria sdo meios de garantia da Ac¢do de Execucao Fiscal, da
mesma forma que a penhora dos bens listados no art. 11 da LEF.
Nota-se que nivelar dinheiro e fianga bancéria a penhora é feno-
meno absolutamente distinto de equiparar o dinheiro a fianga
bancéria.

Néo é por outra razéo, alids, que o art. 151, II, do CTN prevé que
apenas o depdsito em dinheiro acarreta a suspensio da exigibi-
lidade do crédito tributario. A fianga bancéria nao atinge essa
finalidade.

(...) Pelo mesmo motivo, qual seja a previsdo de meios mais
eficientes para viabilizar o Processo de Execugéo, é possivel
compreender a edi¢cdo das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, por
exemplo.

Quer isto dizer, em Gltima anélise, que, nos processos referentes
as obrigacées que deveriam ter sido satisfeitas mediante paga-
mento em dinheiro, é este o primeiro e preferencial bem sobre o
qual devera recair a constricao.

Ademais, na logica que fundamentam a eficiéncia na prestagéo
jurisdicional, deve-se buscar a oneragdo do bem que possua
maior liquidez.

Nesse sentido indago: como justificar a substitui¢io da penhora
de dinheiro do préprio devedor, isto é, bem maior representativo
de solidez, por direito de crédito prestado por terceiro?

(...) Em principio, portanto, a exposi¢do acima leva a conclusédo
de que inexiste direito subjetivo a substituicdo da penhora de di-
nheiro, ou do depdsito em dinheiro, por fianca bancéria.

A tUnica excegdo esta prevista no art. 620 do CPC.

Deve-se reconhecer que o entendimento em sentido contrério
corroéi os proprios alicerces do Processo de Execucéo, pois é na-
tural a conclusao de que o devedor sempre optara por quitar a
divida por qualquer meio que nao o dinheiro.

Com isto, chega-se a solucéo ideal para a hipdtese dos autos, que é
intermediaria entre as posigoes da Primeira e da Segunda Turma:
nao se esté afirmando que, em qualquer hipétese, a penhora em di-
nheiro é insubstituivel por fianga bancéria, mas que a troca da ga-
rantia de um bem de maior (dinheiro) por menor (fianga bancéria)
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liquidez somente podera ser feita, nos termos do art. 620 do CPC, se
a parte devedora comprovar a existéncia de prejuizo efetivo.

Interessante destacar que o posicionamento vencedor neste jul-
gado (refletido no voto acima transerito) nao se deu por primazia
da lei especial em detrimento a geral, pelo contrario, a interpre-
tacdo construida aplicar-se-ia a ambos os ritos de execugédo (do
CPC/1973 e da LEF), tanto que as inovacées promovidas no esta-
tuto geral pela Lei 11.832/2006 séo citadas no referido voto.?

O trecho acima transcrito enaltece alguns importantes
pontos a demostrar a fragilidade de invocar esse precedente,
sem a devida contextualizagao.

Referido julgado (EREsp 1.077.039/RJ), como ja dito alhu-
res, deu-se em momento anterior a existéncia do art. 835, § 2°,
do CPC. Mais do que isso, ndo decorre da prevaléncia da lei
especial (LEF) em detrimento da geral (CPC) e, principalmen-
te, a ratio 14 construida aplicar-se-ia a qualquer obrigacéo de
pagar quantia certa (“...nos processos referentes as obrigacoes
que deveriam ter sido satisfeitas mediante pagamento em di-
nheiro, é este o primeiro e preferencial bem sobre o qual deverd
recair a constricdo”™).

Ora, se apos esse entendimento do STJ (onde é asseve-
rado que: “inexiste direito subjetivo a substituicdo da penhora
de dinheiro, ou do depésito em dinheiro, por fianca bancdria’)
tivemos significativas alteracoes na lei processual geral, inclu-
sive a insercao de comando normativo que traz aquele direito
subjetivo a substituicdo de depdésito por fianca bancaria ou
seguro garantia, é evidente que referido posicionamento ju-
risprudencial precisa ser revisto.

Temos um novo enunciado normativo (art. 835, § 2°, CPC)
que deve integrar a construcao de sentido feita pelo STJ, ain-
da que a conclusio final néo se altere (nova motivacéo a gerar,
ou néo, nova significacao).

8. CASTRO, Danilo Monteiro de. Os efeitos dos Embargos a Execucdo Fiscal e o Cé-
digo de Processo Civil de 2015. In: CONRADO, Paulo Cesar [Coord.]. Processo Tri-
butério Analitico. Vol. 3. Sao Paulo : Noeses, 2016, p. 276/278.
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Até porque, muitas das regras postas pelo CPC/2015 ti-
veram exatamente essa direcdo, qual seja, desconstruir inter-
pretagoes postas na vigéncia do Codex anterior, em especial
aquelas oriundas do STJ (tivemos isso em relacao a chamada
“jurisprudéncia defensiva”; perante os honorarios advocati-
cios contra a Fazenda Publica; dentre varios outros temas).’
Isso reforca a impossibilidade de, tao somente, invocar aque-
le precedente (construido no contexto do CPC/1973) para, no
momento atual (vigéncia do CPC/2015), negar a substituicao
de deposito por fianga bancaria ou seguro garantia (pior, per-
mitir a recusa do credor diante da oferta destas garantias fide-
jussorias ao argumento de que prefere dinheiro).

Por fim, o Gltimo ponto destacado na fundamentacao do
ac6érddao em comento diz respeito a assertiva de inexisténcia,
na LEF, de comandos autorizativos de referida substituicao.

Ora, sabemos que as regras processuais gerais sio aplica-
veis subsidiariamente as execucoes fiscais, mormente quan-
do inexiste na LEF comandos incompativeis com aqueles de
cunho geral.’

Sendo assim, de rigor a analise do artigo 835, § 2°, do CPC
em ambiente executivo fiscal, ainda que para, motivadamen-
te, ndo aplicd-lo (qual regramento especial — da LEF — o impe-
diria de incidir aqui, em contexto tributario?).

9. “O legislador do CPC/2015, em varias oportunidades, positivou regras contrdrias G
interpretacdo dada pelos Tribunais em face aos comandos existentes no CPC/1973.
Isto é, entre as vdrias interpretacées possiveis, diante da regra existente, a construida
pela jurisprudéncia ndo foi a acolhida na reforma processual, onde o legislador fez
questao de positivar enunciado de forma a ndo permitir a manutencio do sentido até
entdo prevalecente sobre determinado tema.” (CASTRO, Danilo Monteiro de. O en-
cargo legal do Decreto-Lei n. 1.025/1969 e sua (in)compatibilidade com o sistema juri-
dico vigente, em especial apéds as inovagdes do CPC/2015. In: ARAUJO, Juliana Furta-
do Costa; e CONRADO, Paulo Cesar [Coords.]. Inovagoes na Cobranga do Crédito
Tributéario. Sao Paulo : RT, 2019. p. 358).

10. LEF: “Art. 1° — A execucdo fiscal para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por
esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.”
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O grande problema desse precedente da 2* Turma, com a
respectiva venia, é a manutencdo de entendimento firmado sob
a égide do CPC/1973 quando, sabemos, tivemos significativas
inovagoes no CPC/2015 a exigir novo enfrentamento do tema,
mesmo que o desfecho a ser dado pelo STJ se mantenha.

3. ORECURSO ESPECIAL N. 1.381.254/PR (1? TURMA
DO STJ)

Esse outro julgado do STJ (agora da 1* Turma), mesmo
mais antigo que o anteriormente comentado, utiliza o artigo
835, § 2° do CPC vigente em sua fundamentagao, permitindo a
substituicdo de garantias (de depésito para quaisquer daque-
las pessoais — fianca ou seguro). O caso é peculiar (débito de
natureza nao tributaria; com toda uma construcao a suspen-
sao da exigibilidade do crédito nao tributario), mas a funda-
mentacio nos é pertinente, até mesmo por abordar questoes
tributarias (ainda que como obiter dictum!!), ultrapassando
barreiras presentes no precedente da 2% Turma e, principal-
mente, por evidenciar problema outro em relacao a esse tema,
em torno da suspensao da exigibilidade.

Em sintese, referido julgado estéd assim fundamentado:

...consolidou-se o entendimento, pela Primeira Se¢ao desta Cor-
te Superior de Justica, no julgamento do Recurso Representati-
vo da Controvérsia, nos autos do REsp 1.156.668/DF, da Relatoria
do eminente Ministro LUIZ FUX, Tema 378, DJe 10.12.2010, de
que o art. 151, IT do CTN é taxativo ao elencar as hipdteses de sus-
pensdo da exigibilidade do crédito...

(...) Seguindo o raciocinio, é importante observar que o Cédigo
Fux, além de reproduzir o antigo regramento previsto no art. 656,
§ 2° do CPC/1973, possibilitando a substituicio da penhora por
fianga bancaria ou por seguro garantia judicial, em valor nao infe-
rior ao do débito constante da inicial, acrescido de trinta por cento

11. “...a ratio decidendi é o elemento apto a possuir a eficdcia tipica dos precedentes
naquele ordenamento juridico, enquanto o obiter dictum ndo, sendo meras andlises
laterais, irrelevantes para a solugdo do caso.” (PEIXOTO, Ravi. Superagdo do prece-
dente e seguranca juridica. 2% Ed., Salvador: Juspodivm, 2016, p. 152).
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(correspondente ao art. 848, paragrafo Gnico, do Cédigo Fux), foi
além e promoveu expressa equiparacéo dos trés institutos.

Isso porque a finalidade da norma concebida pelo Legislador se
deu por entender que, no momento em que a Fazenda Publica
exige o pagamento da divida ativa, tanto o dinheiro quanto a
fianga ou o seguro garantia judicial sdo colocados imediatamen-
te & sua disposicdo. Dai por que a liquidez e certeza do seguro
garantia faz com que ele seja idéntico ao depdsito em dinheiro.

Em salutar orientacdo, dentro do escopo apresentado, foi ado-
tada pelo Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp.
1.691.748/PR, da relatoria do Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, a compreenséo de que, no sistema de execucéo, a fianca
bancéria e o seguro garantia judicial produzem os mesmos efei-
tos juridicos que o dinheiro para fins de garantir o Juizo...

Com isso, tornou-se claro que o dinheiro, a fianga bancaria, bem
como o seguro garantia sédo equiparados para os fins de substi-
tuicdo da penhora ou mesmo para a garantia do valor da divida
ativa, seja ela tributaria ou nao tributaria, sob a 6tica absoluta-
mente alinhada do § 2° do art. 835 do Cédigo Fux c/c o inciso II
e § 3° do art. 9° da Lei 6.830/1980, alterado pela Lei 13.043/2014,
como bem observado no teor das diretrizes abaixo:

(...) A partir dessa conclusio e, ainda, diante da natureza sancio-
nadora da multa administrativa, bem como verificada a possibi-
lidade de o devedor, por meio de caugao na modalidade seguro
garantia, assegurar a sua obrigagdo mediante garantia idonea e
suficiente, é cabivel a suspensio da exigibilidade do crédito nédo
tributério a partir da apresentacio da fianca bancaria e do segu-
ro garantia judicial, desde que em valor nao inferior ao do débito
constante da inicial, acrescido de trinta por cento, nos moldes pre-
vistos no art. 151, inciso II do CTN c/c o art. 835, § 2°. do Cédigo
Fux e o art. 9°, § 3° da Lei 6.830/1980, uma vez que nao héa davida
quanto a liquidez de tais modalidades de garantia, permitindo,
desse modo, a produgdo dos mesmos efeitos juridicos do dinheiro.

(...) Cabe mencionar, por fim, que o crédito néo tributério, diver-
samente do crédito tributario, o qual ndo pode ser alterado por
Lei Ordinaria em razéo de ser matéria reservada a Lei Comple-
mentar (art. 146, ITI, alinea b da CF/1988), permite, nos termos
aqui delineados, a suspensao da sua exigibilidade mediante utili-
zacao de diplomas legais de envergaduras distintas por meio da
técnica integrativa da analogia.'?

12. STJ. 12 Turma. Recurso Especial n. 1.381.254/PR. Ministro Relator Napoledo
Nunes Maia Filho. DJe 28/06/2019.
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A construcao apresentada neste julgado da 1* Turma do
STJ, mormente quando em comparagdo com o exarado pela
22 Turma (anteriormente analisado), merece mais elogios do
que criticas. Todavia, ha um ponto em particular que exige
maior reflexdo (em nosso sentir, precisa ser alterado).

3.1 Analise dos fundamentos existentes neste julgado
da 12 Turma do STJ

H4 o expresso reconhecimento, neste precedente da 1*
Turma, de que a lei processual equiparou aquelas garantias,
trazendo a presuncao de estarmos diante de garantias com
similar liquidez.

Mais do que isso, afirma ser possivel, inclusive em am-
biente tributério (insista-se, ainda que em obiter dictum), a
substituicdo do depésito por fianga bancaria ou seguro garan-
tia: “...tornou-se claro que o dinheiro, a fianca bancdria, bem
como o seguro garantia sdo equiparados para os fins de substi-
tuicdo da penhora ou mesmo para a garantia do valor da divida
ativa, seja ela tributdria ou ndo tributdria...”

O problema, entao, estd na suspensao da exigibilidade de
referido crédito. Se de natureza nao tributéria, entendeu a 12
Turma do STJ que essa consequéncia se faz presente (com
fulcro, pasmem, em dispositivo relativo a questdes tributarias
— art. 151 do CTN). Se, porém, a natureza for de cunho tri-
butario, o entendimento ali exposto foi de impossibilidade de
atribuicao daquele efeito.

Dois foram os motivos para essa conclusio: [i] o primeiro
esta escorado no dogma da taxatividade do artigo 151 do CTN
(e, pior, na necessidade do mesmo ser literalmente interpretado,
como exige o art. 111 do mesmo Diploma Legal®®); e[ii] o segundo

13. “O desprestigio da chamada interpretagdo literal, como critério isolado de exegese, é
algo que dispensa meditagdes mais sérias, bastando arguir que, prevalecendo como mé-
todo interpretativo do direito, seriamos forcados a admitir que os meramente alfabetiza-
dos, quem sabe com o auxilio de um diciondrio de tecnologia juridica, estariam creden-
ciados a elaborar as substincias das ordens legisladas, edificando as proporgées do
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decorre do veiculo normativo introdutor das normas proces-
suais gerais (lei ordinaria), que no entender do STJ nao poderia
alterar questoes ligadas a esse tema (suspensao da exigibilidade
do crédito tributério) que estaria reservado a lei complementar.

Enfatizando o equivoco de ambas as premissas, afirma
Paulo Cesar Conrado'*:

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

O direito tributario (nosso foco de anélise) é locus propicio para
verificagdo dessa instrumentalidade ‘inversa’ a que nos referi-
mos, instrumentalidade essa em que o processo (ou melhor, as
regras que o regem) influenciam determinantemente no traba-
lho de interpretacgéo das regras materiais — tal como se aquele, o
direito processual, por sua instrumentalidade (vista as avessas),
fosse uma particula dessas Gltimas (as regras materiais).

Assim ocorre, intensamente, quando nos retemos, sobre o fend-
meno da suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Varios sdo os exemplo praticos de situacbes a gerar sus-
pensao da exigibilidade do crédito tributario nao previstas

significado da lei (...) O jurista, que nada mais é do que o légico, o semdntico e o pragmd-
tico da linguagem do direito, hd de debrucgar-se sobre os textos, quantas vezes obscuros,
contraditorios, penetrados de erros e imperfeicdes terminoldgicas, para construir o es-
séncia dos institutos, surpreendendo, com nitidez, a fungdo da regra, no implexo quadro
normativo. E, & luz dos principios capitais, que no campo tributdrio se situam no nivel
da Constituigdo, passa a receber a plenitude do comando expedido pelo legislador, livre
de seus defeitos e apto para produzir as consequéncias que lhe sao peculiares.

Tenha esse discurso alguma procedéncia e terd sido inécuo o intento do legislador ao
determinar, no art. 111 do Cédigo Tributdrio Nacional, que a interpretacdo deva ser
literal nos casos de suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio...” (CARVALHO, Pau-
lo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 24* Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 140).

14. CONRADO, Paulo Cesar. O “novo” art. 151, I, do Cédigo Tributdrio Nacional: o
impacto do art. 833, § 2°, do novo Cédigo de Processo Civil em relagdo a suspensdo,
via depésito, da exigibilidade do crédito tributdrio. Revista de Direito Tributario
Contemporéaneo n. 1. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 164.
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no artigo 151 do CTN (consulta fiscal’®; tutela de evidéncia'®;
sentenca procedente em mandado de segurancal’; etc.), que
justificam a superagido de referido dogma, especialmente no
momento histérico-filos6fico que nos encontramos.®

Ademais, o que se defende é apenas a interpretacao das
normas existentes no artigo 151 do CTN pelos comandos pro-
cessuais, ja que parte daquelas dependem destas para se con-
sumar. Insista-se, as regras materiais atinentes a espécie tém
de ser calibradas por aquelas de cunho processual, quando
dependerem desse ambiente para se concretizar.

Ora, nao é crivel exigir atualizacao da lista do artigo 151 do
CTN sempre que tivermos novidades processuais que possam

15. “Além do disposto no artigo 151 do Cédigo Tributdrio Nacional, admite-se o con-
teido do § 2°, do seu artigo 161, como indicador de outra causa de suspensdo da exigi-
bilidade da obrigagdo tributdria.

Neste dispositivo estd contida regra que afeta e bloqueia a progressdo do processo de
positivacdo da obrigagdo tributdria, ao prever que, na pendéncia de consulta formula-
da @ Administragdo Piblica antes de vencido o prazo para adimplemento da presta-
¢do do tributo, ndo se pode reputar inadimplente o contribuinte que a formulou.”
(VERGUEIRO, Camila Campos. Obrigagdo tributdria: o processo de positivagdo e as
causas suspensivas da sua exigibilidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 99).

16. “..se tivermos mudancas na legislacdo processual (como de fato aconteceu com o
CPC/2015), com ‘novas’ denominacées e espécies de tutelas diferencadas, ndo temos
dividas quanto ao enquadramento delas no referido inc. V do art. 151 do CTN para
fins de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio.” (CASTRO, Danilo Monteiro
de. Suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio via tutela de evidéncia. Revista
de Direito Tributario Contemporaneo n. 4. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 21).

17. “O Cédigo Tributdrio Nacional limita-se & mencdo da medida liminar, mas é indu-
bitdvel que, se a mera concessdo do expediente cautelar tem essa for¢a, com muito
mais fundamento a sentenca que aprecia o mérito do pedido. Uma vez proferida, mes-
mo no siléncio da Lei n. 5.172/66, hd de ser trancada a exigibilidade do ato, a0 menos
até que se dé a manifesta¢do do tribunal competente para decidir do recurso, modifi-
cando o decisério de primeiro grau.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direi-
to Tributdrio. 24* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 524).

18. “A partir de uma antropologia mais cética e relativista, as teorias realistas defen-
dem que todo argumento pode ter o mesmo peso que seu contrario (isostenia) e dai que
todo texto pode ser interpretado em diregées opostas, ndo hd qualquer garantia de ob-
Jjetividade na comunicagdo, que é autorreferente (...) Toda norma juridica é assim in-
dividual, casuistica, e o legislador faz apenas um texto, um dado de entrada para a
construgdo da norma no caso concreto.” (ADEODATO, Joao Mauricio. Uma Teoria
Retérica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 88).
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influir na interpretacao das hipéteses de suspensao da exigibili-
dade do crédito tributario, quer pela sua taxatividade, quer pelo
veiculo normativo inerente as regras processuais (lei ordinéaria).

E por isso que a equiparacao processual dada a estas ga-
rantias de elevada efetividade (depésito, fianca bancéria e
seguro garantia)!, quando presentes em ambiente exacional
tributario, devem gerar aquele efeito suspensivo da exigibili-
dade do crédito tributario garantido.?

E os problemas processuais jungidos a marcha da cobran-
ca do crédito tributario, se prevalecer o entendimento de ser
possivel a substituicdo de dinheiro por garantia fidejusséria
(como explicitamente reconhece o STJ, no julgado em comen-
to), sem manutencao do efeito suspensivo da exigibilidade as
novas garantias (fianca bancaria ou seguro garantia), eviden-
ciam a necessidade de maior reflexao em torno do tema.

19. Em nosso entender, ao equiparar esta classe de garantias fidejussérias a depési-
to, permitindo inclusive a substitui¢do deste por quaisquer daquelas, o legislador
processual vislumbrou uma efetividade muito préxima nestas modalidades de ga-
rantia, pois ambas guardam relagio de proximidade com a extin¢do do crédito em
cobro (quando permitido, o exaurimento da exigibilidade é questao de pouquissimo
tempo em ambos os cenarios), mas o énus do depdsito, para o sujeito passivo da re-
lagao tributéria, tende a ser maior do que o destas garantias pessoais.

Assim, resta claro que o legislador processual, ao trazer essa equiparacio, opta por
privilegiar a menor onerosidade ao devedor (ficando a cargo deste escolher, dentre
aquelas opg¢des), ndo em detrimento da efetividade da garantia, mas por verificar
que esse preceito ndo é mitigado com aquela medida.

Ninguém duvida que depésito (dinheiro) é a garantia com maior grau de efetivida-
de. Todavia, pelas caracteristicas da fianca bancaria e do seguro garantia, é muito
facil, e rapido, atingir aquele cenério, de depdsito, quando desta garantia pessoal:
basta intimar o Banco, ou a Seguradora, para que o faga: “Na verdade, a fianca pas-
sada por empresa de banco, correspondente ao ‘quod plerumque fit’, constitui garantia
tdo idénea e prestante quanto o depésito do dinheiro penhorado na conta corrente vin-
culada ao juizo (art. 840, I). Nao ha noticia de processo em que a garantia nao seja
honrada imediatamente.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 20* Ed., Sao
Paulo: RT, 2018, p. 1.049).

20. Importante salientar que essa equiparagdo no da a fianga bancéria e ao seguro
garantia todos os efeitos inerentes ao depdsito. O depdsito, por exemplo, gera susta-
¢do da mora, cendrio nio presente na fianga bancaria ou no seguro garantia. L4 os
efeitos moratdrios cessam com o depdsito, aqui eles ainda se fazem presentes, tanto
que o Banco ou a Seguradora devem se responsabilizar por tais acréscimos oriun-
dos da mora.
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Em nosso sentir, equivocado o nao reconhecimento da
presenca do efeito suspenséo da exigibilidade do crédito tri-
butario quando houver garantias pessoais (fianga bancaria ou
seguro garantia) em execucao fiscal (inclusive em substitui-
cao de depdsito), mormente pelas consequéncias, quais se-
jam, auséncia de impedimento quanto ao avanco no curso da
execucao fiscal.

Pelo entendimento exposto neste julgado da 1* Turma, é
possivel, em execucéo fiscal de crédito tributario, a exigéncia
perante a Instituicao Financeira ou Seguradora (terceira a fi-
gurar como garantidora) a promover o depésito nos autos, tao
somente porque néo foi atribuido efeito suspensivo aos em-
bargos a execucao fiscal ainda em curso (trinsito em julgado
nao presente).

Com a devida venia, quer nos parecer totalmente equi-
vocada essa ratio. Ora, se a legislacdo processual equiparou
referidos institutos (diante da efetividade extremamente pro-
xima a permitir, por conseguinte, a prevaléncia nesse cenario
da menor onerosidade do devedor — vide nota de rodapé n. 18)
e, principalmente, se o STJ sinaliza pela permissao de subs-
tituicdo do depésito por tais garantias pessoais, ndo ha razao
para, ato subsequente, impor movimento inverso.

Insista-se, ndo hé légica na permissao de troca de depé-
sito por fian¢a bancaria (ou seguro garantia) se o contribuinte
permanece no risco de retornar ao status quo (via conversao
forcada da garantia pessoal em depdésito) tdo somente pela
nao obtencao de efeito suspensivo nos seus embargos a exe-
cucao fiscal.#

21. Infelizmente essa tem sido a consequéncia imposta pelos Tribunais inferiores: ‘A
liquidacdo da garantia é a medida que se impée, pois a executada sucumbiu na discus-
s@o da divida e seus recursos nao tém efeito suspensivo — inclusive o Recurso Especial
pendente de julgamento no STJ -; a execugdo prossegue, podendo o numerdrio ficar em
depésito. “...0 fato de a execucdo ser garantida por carta de fianga, ndo inibe o curso da
execugdo seguindo com a liquidagdo da carta de fianca. Apenas, obsta-se o levantamen-
to do depésito que se dard com o transito em julgado...” (...) Ausente a suspensividade do
recurso especial interposto contra o improvimento da apelagdo do executado em embar-
gos do devedor, é caso de liquidagdo da carta de fianca para depdsito do valor em juizo,
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Qual a razao de ser de uma substituicdo desse jaez (di-
nheiro por garantia fidejusséria), mormente pelos custos en-
volvidos?, se, antes mesmo da final resolucdo do litigio ins-
taurado (embargos a execucao fiscal), se tornar possivel o
retorno a garantia original, qual seja, depoésito (pela exigéncia
ao terceiro — Banco ou Seguradora — de assim proceder, tao
somente pela auséncia de efeito suspensivo concedido aquela
acao antiexacional)?

A permissdo de substituir tais garantias (como aceito
neste julgado da 12 Turma) pressupde que a nova (fidejussé-
ria) permaneca como tal enquanto perdurar o conflito (assim
como ocorre com o depdsito em ambiente tributario, exata-
mente pelo efeito material de suspenséo da exigibilidade?).

Somente o reconhecimento de que fianga bancaria ou se-
guro garantia prestadas em execucéo fiscal trazem, por equi-
paracao legal (art. 835, § 2°, CPC), suspensao da exigibilidade
do crédito tributario pode evitar essa esdrixula situacédo, qual
seja: deposito substituido por fianca; fianca “liquidada” antes
do término do litigio a gerar retorno ao status de depésito;

cujo levantamento somente serd autorizado apds o trainsito em julgado.” (TRF3. 62 Tur-
ma. Agravo de Instrumento n. 5018651-09.2019.4.03.0000. Desembargador Relator
Johonson di Salvo. DJe 10/12/2019). “A Portaria PGFN n° 164 dispde que fica caracte-
rizada a ocorréncia de sinistro, gerando a obrigagdo de pagamento de indenizacdo pela
seguradora, no seguro garantia judicial para execugdo fiscal, com o ndo pagamento
pelo tomador do valor executado, quando determinado pelo juiz, independentemente do
trdnsito em julgado ou de qualquer outra acdo judicial em curso na qual se discuta o
débito, apds o recebimento dos embargos & execucdo ou da apelagdo, sem efeito suspen-
sivo. Com a ocorréncia do sinistro deve a seguradora ser intimada para o depdsito da
quantic segurada.” (TRF3. 4% Turma. Agravo de Instrumento n. 5012310-
98.2018.4.03.0000. Desembargadora Relatora Marli Ferreira. DJe 20/03/2020).

22. “..ndo olvidar o custo da fianga bancdria. Ela é muito, muito dispendiosa e o exe-
cutado paga-a antecipadamente.” (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 20* Ed.,
Séo Paulo: RT, 2018, p. 1.049).

23. “A garantia realizada mediante depésito do montante integral do débito exequendo,
dada a forca suspensiva da exigibilidade do crédito tributdrio que lhe atribui o art. 151,
inciso II, do CTN, implica a retirada de wm dos requisitos de exequibilidade do titulo
(CDA) que aparelha o pretensdo executiva, obstaculizando a continuidade do processo
executivo fiscal. Em tais circunstdncias, a inexequibilidade proviséria do débito perdura-
rd até o transito em julgado da decisdo que vier a julgar os embargos do executado.”
(DALLA PRIA, Rodrigo. Direito Processual Tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 538).
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novo depésito passivel de substituicdo por fianca; num ciclo
irracional e infinito (enquanto perdurar o conflito), totalmen-
te indesejado e incompativel com valores almejados em pro-
cessos desse jaez (efetividade; menor onerosidade ao devedor;
economia processual; dentre vérios outros).?

E a questao vai muito além da mera substituicao do de-
posito por garantia pessoal. Aquela regra processual (§ 2°, art.
835, CPC) enaltece a alta liquidez desta espécie de garantia, a
ponto de equipara-la (presuncao legis) a depésito. Nesse con-
texto, ainda que nao se cogite de substituicdo de garantias,
isto é, mesmo quando a fianca bancéria ou o seguro garantia
sao ofertados por primeiro, aquele efeito (suspensao da exi-
gibilidade) é de suma importancia, sob pena de infirmar tal
presuncao legal que equiparou referidas garantias, e retor-
narmos ao problema posto no paragrafo anterior.

Infelizmente, deixa-se de interpretar o direito com a pro-
fundidade e harmonia sistémica esperadas, com a devida ob-
servancia aos reflexos gerados, tdo somente pela prevaléncia
de certos dogmas como a taxatividade, fruto de sua interpre-
tacao literal, do rol constante no artigo 151 do CTN.

4. DISPOSICOES FINAIS

Nao ha duavida que temos um “novo” regramento proces-
sual que precisa ser objeto de andlise pelos nossos Tribunais, em

24. Ha julgados (entendimento ainda minoritario) reconhecendo que a oferta de
fianca bancaria ou seguro garantia trazem suspenséo da exigibilidade do crédito
tributario: “A vista de tais disposigées, e considerando a existéncia de disposic¢do pre-
vendo, expressamente, que a empresa seguradora depositard o valor integral da ga-
rantia, na hipétese de ndo renovagdo do contrato ou prestacdo de outra garantia idé-
nea, é de se reconhecer que a garantia oferecida é suficiente para assegurar a
suspensao da exigibilidade do crédito...” (TRF4. 4 Turma. Agravo de Instrumento n.
5033690-58.2015.4.04.0000. Desembargadora Relatora p/ o acérdao Vivian Josete
Pantaledo Caminha. Data do julgado 28/10/2015). “O valor da execucdo estd garanti-
do ante o oferecimento de fianga bancdria, & qual se confere o mesmo status de depdsi-
to em dinheiro, no mesmo valor da cobranga, restando suspensa a exigibilidade do
crédito.” (TRF5. 4* Turma. Agravo de Instrumento n. 0009100-46.2013.4.05.0000. De-
sembargador Relator Elio Wanderley de Siqueira Filho. DJe 31/10/2013).
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especial pelo STJ, inclusive para afastar sua incidéncia em con-
flitos tributérios (esperamos que o relato vencedor nio seja este).

O julgado comentado da 2 Turma daquela Corte Superior
néo aprecia referido regramento, sequer o menciona. Portanto,
nao pode ser tomado como um precedente daquele Superior
Tribunal em relagao a matéria ap6s a vigéncia do CPC/2015.

O acérdao da 1? Turma, em contraponto, analisa o artigo
835, § 2°, do CPC, porém em contexto nio tributario. Supera
algumas travas presentes na jurisprudéncia da Corte (fundada
no CPC/1973), permitindo a substitui¢do de depoésito por fian-
ca bancéiria ou seguro garantia (acolhendo, portanto, aquele
comando processual, inclusive em ambiente tributéario), mas
ainda esbarra no dogma da taxatividade do artigo 151 do CTN,
nao reconhecendo ser a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario um dos efeitos presentes nesta modalidade de ga-
rantia (fidejusséria) quando prestada em execucgao fiscal.

Espera-se que a questio seja novamente analisada pelo
STJ* com a profundidade que o tema exige (enfrentamento da
questdo perante conflito de natureza tributaria, com explicita
andlise do artigo 835, § 2°, CPC), de preferéncia na sistematica
dos recursos repetitivos, com a prudéncia pertinente a esse re-
gime de julgamento, para que a questao seja pacificada da me-
lhor forma possivel (de preferéncia a enaltecer a alta liquidez
destas garantias, motivadora de referida equiparacio proces-
sual) e, principalmente, com a necessaria reflexao sobre anti-
gos dogmas (no caso a taxatividade, via intepretacao literal, do
art. 151 do CTN) que, ha tempos, ndo mais se justificam.
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