tipo de garantia idonea." ’

Também o Superior Tribunal de Justica tem entendido que “a sus-
pensdo da exigibilidade do crédito tributdrio s6 € admissivel mediante o
depésito integral e em dinheiro da quantia correspondente ao débito (art.
151, II, do CTN), insubstituivel por mera concessdao de liminar em acgao
cautelar.” Seria assim porque, segundo aquela Egrégia Corte, “ 0 permissivo
legal inserido no art. 151, IV, do CTN, ndo comporta interpretacdo extensi-
va, ainda que sob a justificativa de compensacdo de créditos tributdrios, ten-
do em vista o exercicio do poder cautelar geral do juiz.”8

Por mais respeitdveis que sejam, e realmente o sdo, os defensores
dessa tese, ndo podemos deixar de ver nela resquicios evidentes de autorita-
rismo, e ndo podemos aceitd-la pelas seguintes razoes:

a) da garantia constitucional a jurisdi¢do decorre que a prestacdo ju-
risdicional h4 de ser qitil, € em certos casos somente a providencia cautelar é
capaz de torné-la possivel, evitando o perecimento do direito;

b) o direito ao mandado de seguranca nao exclui o direito a via pro-
cessual ordindria;

¢) em situacGes nas quais ndo caiba o mandado de seguranga, o di-
reito acaso existente hd de ser protegido, inclusive cautelarmente se necessa-
rio;

d) a norma do art. 151, inciso IV, do CTN, ndo pode ser impeditiva
do exercicio do poder geral de cautela, consagrado no Cédigo de Processo
Civil, porque ndo cuida de matéria reservada a lei complementar e assim,
ndo sendo lei complementar, foi por este derrogada.

Importante é observar que a época em que foi editado o Cédigo Tri-
butdrio Nacional nio dispunha o Juiz do denominado poder geral de cautela,
nos termos em que a final ficou estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil,
de 1973. Neste sentido doutrina Natanael Martins, invocando o magistério
do Juiz Federal e Professor de Direito Processual Civil, Paulo César Conra-
do: “O CTN previu como causa de suspensdo da exigibilidade a liminar
concedida em mandado de seguranga apenas porque, quando editado (1966),
o ordenamento juridico vigente ndo previa outros meios processuais simila-

7 Apelagido Civel n° 94.01.34180-0-BA - Rel. Juiz Fernando Gongalves - j 12.06.95 - DJU 2
10.07.95, p 43.370, Repertério IOB de Jurisprudéncia, 2* quinzena de agosto 95, n® 16/95,
p 276.

8 REsp. n° 94.513-0 - SC. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, Primeira Turma, unanime, DJU
de 11.11.96, e Ementario do STJ, n°® 17 (jan/abril de 97), p.211.

Themis, Fortaleza, v. 1, n. 2, p. 133 - 143, 1998 138




e __H__M,,,‘._A*

res ”9

Por todas estas razoes, ndo temos diivida de que o Juiz, ao afirmar a
impossibilidade de provimento cautelar para suspender a exigibilidade do
crédito tributdrio, estd negando a supremacia constitucional, além de estar
praticando verdadeira auto-castra¢@o, em beneficio do autoritarismo.

3.3. Liminar em cautelar

Em agdo cautelar o juiz pode, e deve deferir medida liminar, desde
que presentes os requisitos legais, em tudo semelhantes aos exigidos para a
liminar em mandado de seguranca: a aparéncia do bom direito, € o perigo da
demora.

O que se disse a respeito da liminar em mandado de seguranga é vi-
lido, em principio, para a liminar em ag@o cautelar.

A opgdo pela cautelar justifica-se especialmente nos casos em que:

a) jd tenha decorrido o prazo de 120 para a impetragio do writ;

b) passa haver questdo de fato a ser objeto de prova;

¢) exista diivida quanto a quem seja a autoridade coatora;

d) o foro do autor seja mais conveniente do que o da possivel autori-
dade coatora.

O cabimento da liminar, na agdo cautelar, como esta tem fundamento
constitucional. Na medida em que se faga necessdria para assegurar a utili-
dade do provimento judicial que a final poderd ser deferido, a liminar é pro-
vidéncia que se impde, sob pena de se tornar letra morta, mera pega de retd-
rica, a garantia constitucional do acesso ao Poder Judicidrio.

4. Antecipaciio da tutela

4.1. Cabimento contra a Fazenda Piblica

Nos termos do art. 273 do CPC, com a redagdo que lhe deu a Lei n°
8.952, de 13.12.94, o juiz pode antecipar os efeitos da tutela pretendida pelo
contribuinte.

Os plantonistas do arbitrio apressaram-se jd a dizer incabivel a ante-
cipagdo da tutela jurisdicional contra a Fazenda Publica. A antecipagio ndo

° Natanael Martins, Questdes de Processo Administrativo Tributédrio, em Processo Admi-

nistrativo Fiscal — 2° Volume, coord. De Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, Sdo Paulo,
1997, p. 94.
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seria possivel em face do duplo grau de jurisdi¢do obrigatério. A ser assim,
porém, ndo seria vidvel o mandado de seguranga, no qual € obrigatério o
duplo grau de jurisdi¢do. Como se V&, a tese ndo resiste a andlise juridica.
Por outro lado, € inegivel que a Fazenda Ptblica em muitos casos
adota atitude evidentemente protelatéria, questionando o quanto possivel,
embora ciente da final derrota em face da jurisprudéncia ja assentada.

4.2. Irreversibilidade

A antecipacdo da tutela ndo deve ser concedida quando implicar uma situ-
acdo de fato irreversivel.°

A irreversibilidade, é importante insistir neste ponto, diz respeito a situa-
¢oes de fato, porque situagdes simplesmente juridicas sdo geralmente reversiveis.

5. O deposito judicial do valor do tributo

A respeito do assunto muito ja escrevemos.'! Diremos aqui, em sin-
tese, que o depdsito:

a) somente serd integral quando correspondente ao valor que o fisco
pretende receber; _

b) é cabivel, em principio, qualquer que seja o tipo de procedimento,
é um direito do contribuinte que independe de autorizagd@o judicial, e qual-
quer vedag@o a seu exercicio constitui arbitrio inadmissivel em face de nos-
so ordenamento juridico.

¢) suspende a exigibilidade do crédito tributério, independentemente
de liminar;

d) impede a cobranga de juros e corre¢do monetaria;

e) s6 pode ser convertido em renda depois que transita em julgado
sentenca de mérito favoravel a Fazenda Piblica;

f) a mingua de titulo juridico que o justifique, ndo pode ser converti-
do em renda em face de sentenga que extingue o processo sem exame de
mérito;

g) pode ser liberado para o depositante a menos que exista sentenca
de mérito a favor da Fazenda, ainda que pendente de recurso.

' CPC, art. 173, § 2°.
‘ "' Cf. Mandado de Seguran¢a em Matéria Tributdria, 2* edi¢do, RT, Sdo Paulo, 1995,
| p-166/183.
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6. Cautelar em resciséria

! A jurisprudéncia tem afirmado n#o ser possivel dar efeito suspensivo
a propositura de agdo resciséria, porque isto seria contrdrio a dispositivo
legal expresso que afirma ndo ter a resciséria esse efeito. Nio obstante, nos
tribunais prevaleceu a tese do cabimento de mandado de seguranca para dar
efeito suspensivo a recurso que néo o tenha.

Essa postura incoerente foi recentemente superada pelo STF, que,
“por maioria de votos, referendou despacho do Min. Nelson Jobim, que
concedera medida cautelar incidental para atribuir efeito suspensivo a acdo
rescisoria promovida pelo Estado de Sdo Paulo e para suspender a exigibili-
dade do precatério referente a execugdo da agdo rescindenda.”’?

Espera-se que a tese ndo termine prevalecendo apenas para os casos
em que € interessado o Poder Piblico. A final, em muitas situagdes a execu-
¢do do julgado antes de apreciada a resciséria pode significar a inteira inuti-
lidade desta. Em tais situa¢des, havendo também a aparéncia do bom direito,
evidentemente serd cabivel a cautelar,

7. Suspensio da exigibilidade e lancamento tributério

7.1. As questdes postas

|

t Muito se tem discutido em torno das questdes de saber se é possivel
: suspender-se a exigibilidade do crédito tributdrio sem que tenha havido o
! respectivo langamento, e se € possivel medida liminar para impedir a Fazen-
\ da Publica de exercer o seu direito de langar.

5 Examinemos essas questdes

| 7.2. Lancamento e exigibilidade do crédito

Considerando-se que o crédito tributdrio é constituido pelo langa-
mento, evidentemente nio se pode, sem grave impropriedade, falar de sus-
pensdo de sua exigibilidade antes do langamento.
| Pode ocorrer, porém, que em relagdo aos tributos cujo pagamento
| deve ser feito independentemente de langamento'® o contribuinte pretenda
‘ ver suspensa a sua obrigacdo de fazer o pagamento. E dessa suspensio, por-
' tanto, que se cuida, e ndo da suspensio da exigibilidade do crédito, ainda

2 Peti¢do n° 1.347-SP, Informativo STF n° 84, Brasilia, 15 a 19 de setembro de 1997, p- 1.
P Nos casos de langamento por homologagio, na linguagem do CTN.
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inexistente.
7.3. Pode o juiz impedir a lavratura de auto de infracdo?

Sim. Nos casos em que a questdo de saber se determinada conduta do
contribuinte € licita ou ndo, tendo sido a questdo posta em juizo, evidente-
mente 0 juiz pode determinar que a autoridade da administrag@o tributdria se
abstenha de lavrar auto de infracgdo. Isto, porém, nio quer dizer que a autori-
dade fique impedida de constituir o crédito tributério, cuja exigibilidade,
porém, somente ocorrerd quando, finda a questdo, a decisao final for favora-
vel ao fisco.

Auto de infra¢do, em linguagem prépria do processo administrativo
fiscal, é o documento no qual o fisco descreve uma violagao da lei tributéria.
Nio pode ser lavrado se tiver como finalidade imputar um cometimento
ilegal ao contribuinte, e aplicar-lhe penalidade, em virtude de conduta cuja
legalidade é objeto de questionamento judicial, ainda ndo definitivamente
resolvido.

Pode, todavia, a autoridade administrativa, exercer o seu poder-dever
de langar o tributo, até porque se ndo o faz, poderd dar-se a decadéncia de
que trata o art. 173, do Cédigo Tributdrio Nacional.

7.4. O direito de fiscalizar e de lancar

Em nenhuma hipétese o juiz deve impedir a Fazenda Publica de
exercer o seu direito de fiscalizar, de colher dados, de manter a atividade do
contribuinte sob seu efetivo controle, e até mesmo de langar o tributo que
entender devido, o que hé de fazer nos termos do art. 63, da Lei n° 9.430, de
27.12.96."*

A autoridade da Administrag@o Tributdria nao pode, porém, sem gra-
ve lesdo aos direitos do contribuinte, assegurados pela Constitui¢do, adotar
contra este as denominadas sangdes politicas, ou meios indiretos de cobran-
ca do tributo.

O direito de fiscalizar ndo pode, em nenhuma hipétese, ser admitido
se estiver sendo exercitado abusivamente, como forma ostensiva de coacgdo.

De todo modo, o autoridade administrativa pode fazer o lancamento
do tributo que considerar devido, para o fim de evitar seja o seu direito atin-
gido pela decadéncia. Veja-se a este proposito

4 Ver notan® 5.
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7.5. Sangoes politicas. Certiddes negativas e de regularidade fiscal

O mais importante, na protegdo dos direitos do contribuinte, é que a
Fazenda fique impedida de adotar medidas restritivas de seus direitos en-
quanto a a¢do ndo for definitivamente julgada.

O juiz deve, portanto, em vez de determinar que Fazenda se abstenha
de fiscalizar, determinar que esta se abstenha de adotar contra o contribuin-
te, com quem estd em litigio, quaisquer medidas restritivas de seus direitos.

O meio mais freqiientemente utilizado pela Fazenda é a recusa do
fornecimento de certidio negativa. E evidente que essa recusa ndo serd legi-
tima se estd sendo usada como forma indireta de cobranga, porque essa for-
ma indireta exclui o direito de defesa do contribuinte, tendo-se em vista que
a autoridade que nega a certiddo ndo é competente para decidir se a cobranga
€ ou ndo legal, ou constitucional.

7.6. Contra cautela

Naéo obstante significativa corrente jurisprudencial em sentido contra-
rio, entendemos que o Juiz pode, e deve, quando presente o perigo da mora
inversa, exigir que o contribuinte ofereca contra cautela. Ofereca garantia
idonea, real ou fidejussdria, de sorte que se a final restar vencido, o crédito
tributério esteja garantido.

E que o direito ao provimento jurisdicional itil ndo é apenas do au-
tor. Também o réu tem direito a uma sentenga ttil. Tem direito, portanto, 4
preservagéo do objeto em disputa, para que a final, vencedor, possa dispor
do mesmo, ndo restando ineficaz a sentenga respectiva.
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