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PARTE |
ASPECTOS GERAIS DAS GARANTIAS



CUSTOS DIRETOS E INDIRETOS DAS
GARANTIAS: SEUS IMPACTOS NA
REALIDADE EMPRESARIAL

Reinaldo Ravelli Neto

O objetivo deste artigo ¢ discutir os principais aspectos e custos das diferentes
espécies de garantia que podem ser apresentadas pelas pessoas juridicas em pro-
cessos de execucio fiscal, ja que sio requisito ao exercicio do direito de defesa por
meio dos embargos.

Como regra, os embargos nao tém efeito suspensivo a execugao fiscal. Todavia,
oart. 919, § 1°, do Cddigo de Processo Civil (CPC) prevé que o juiz pode, a reque-
rimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando verifica-
dos os requisitos para a concessao da tutela proviséria e desde que a execugio ja
esteja garantida por penhora, depdsito ou caucio suficientes.

No caso, o art. 9 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucio Fiscal — LEF)
prevé cinco formas distintas de garantia a execucdo fiscal, que sdo: (i) depodsito
em dinheiro; (i) fianca bancaria; (iii) seguro garantia; (iv) nomeagao de bens a
penhora; e (v) indicacdo a penhora de bens oferecidos por terceiros e aceitos
pela Fazenda Publica.

Ademais, o art. 805 do CPC consagra o principio de que a execu¢io deve
correr pelo modo menos oneroso para o contribuinte. O paragrafo tnico desse
mesmo artigo permite ainda ao contribuinte indicar outros meios mais eficazes e
menos onerosos que aquele eventualmente ja determinado pelos atos executivos.

Por fim, o art. 206 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) estabelece que a cer-
tiddo em que conste a existéncia de créditos ndo vencidos em curso de cobranca

executiva na qual tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
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suspensa, tem os mesmos efeitos da certiddo negativa de débitos (CND). Muitas
vezes, os contribuintes inadimplentes podem ter suas atividades limitadas caso nao
consigam obter uma CND.

Considerando o bojo normativo citado, ¢ importante rever em mais detalhes
potenciais impactos e custos para as empresas obterem e manterem essas garantias
durante um processo de execucio fiscal, além de como essas regras se compatibi-
lizam com a do art. 797 do CPC, o qual dispoe que a execugdo deve ser realizada
no interesse da Fazenda Publica.

Esse artigo trard um enfoque tributario e contabil sobre cada modalidade

de garantia.

1 DEPOSITO JUDICIAL

A primeira modalidade de garantia é o depsito judicial. Nesse sentido, o art.
151, inciso 1I, do CTN prevé que o depdsito do momento integral do crédito
tributario suspende a sua exigibilidade. Portanto, o contribuinte tem a op¢ao de
depositar o valor cobrado em seu montante integral, com o objetivo de suspender
a exigibilidade da cobranga tributaria em processos de execucio fiscal.

Finalizada a discussao judicial, o dep6sito judicial é:

levantado a favor do contribuinte, acrescido dos juros remuneratérios do peri-
odo, caso logre na demanda judicial; ou

convertido em renda da Fazenda Publica, caso o contribuinte nao seja bem-
-sucedido.

Um primeiro aspecto para se ter em mente € a eventual reducao de liquidez e
os custos de oportunidade’ que muitas empresas enfrentam em razio de manter o
dinheiro depositado durante a discussio judicial.

Tomemos o exemplo de uma execugao fiscal federal. O dinheiro usado para

realizar o depésito poderia ser alternativamente utilizado para suprir o capital de

1  Custo de oportunidade € um termo usado em economia para indicar o custo de algo em termos
de uma oportunidade renunciada, ou seja, o custo, até mesmo social, causado pela renuncia do
ente econdmico, bem como os beneficios que poderiam ser obtidos a partir dessa oportunidade
renunciada ou, ainda, a mais alta renda gerada em alguma aplicagdo alternativa. Esses custos
sao estimados a partir do que poderia ser ganho no melhor uso alternativo (por isso, sao também
chamados custos alternativos ou custos implicitos). Assim, os custos econémicos incluem, além
do custo monetario explicito, os custos de oportunidade que ocorrem pelo fato de os recursos
poderem ser usados de formas alternativas.
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giro da empresa ou fazer investimentos de capital, tendo ambas as a¢des o poten-
cial de gerar novos empregos para a economia. Além disso, caso o dinheiro que
seria utilizado para realizar o depésito seja empregado em atividades produtivas,
muitas vezes o retorno do investimento pode ser superior a taxa de juros Selic uti-
lizada para atualizacdo do depodsito. Ademais, ndo é raro o caso de empresas que
téem de recorrer a empréstimos junto a suas matrizes no exterior ou a instituigdes
financeiras, pagando juros muitas vezes superiores ao da taxa Selic, para viabilizar
a realizacdo do depésito em seu montante integral.

Um segundo aspecto diz respeito a natureza dos rendimentos acumulados
sobre os depésitos enquanto perdura a lide. Ha uma linha de intepretacio que
considera que esses rendimentos teriam natureza de juros de mora e, em razao de
sua natureza indenizatéria, nao seriam passiveis de tributacdo. Em outras palavras,
na hipétese de o contribuinte sair bem-sucedido da execucio fiscal, a restituicao
nao seria plena ao se levantar o dep6sito caso fosse imposta uma tributagdo sobre
os rendimentos acumulados no periodo.

Infelizmente, por meio do Recurso Especial (REsp) n. 1138695/SC, o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) analisou, entre outras coisas, a incidéncia do
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRP]) e da Contribui¢io Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre os juros acumulados aos valores de dep6-
sitos judiciais tributarios levantados pelos contribuintes. O ST] concluiu pela
incidéncia desses tributos uma vez que os juros incidentes na devolucio dos
depdsitos judiciais possuiriam natureza remuneratoria, compondo a esfera de
disponibilidade patrimonial do contribuinte e enquadrando-se no conceito de
receitas financeiras.

Nesse sentido, consideramos novamente o exemplo de uma execug¢io fiscal,
em que o depdsito judicial é regulamentado pela Lei n. 9.703/1998, relativa a tri-
butos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (REFB). No caso,
o valor depositado ¢ imediatamente disponibilizado e utilizado pela Unido Fede-
ral. Ao impor tributacao por IRP], CSLL, contribuicio ao Programa de Integra-
¢ao Social (PIS) e ao Programa de Formacio do Patriménio do Servidor Pablico
(Pasep) e Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) sobre
os rendimentos levantados em favor do contribuinte, a Unido recebe de volta
uma parte do que deveria ser efetivamente restituido ao contribuinte em razio da
cobranca indevida. Ademais, caso a inflagao acumulada no perfodo seja superior a
taxa Selic, o contribuinte pode receber de volta menos que o valor principal atua-
lizado monetariamente ap6s uma tributacdo que pode chegar a até 38,65% sobre

os rendimentos acumulados.
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Um terceiro aspecto diz respeito a necessidade ou ndo de os contribuintes
realizarem a atualizacdo monetaria do depdsito em suas demonstragdes contabeis
enquanto perdura a execucdo fiscal. Ainda que realizem a atualizacio monetaria
para fins contabeis, existe a discussao sobre o momento em que tais rendimentos
devem ser efetivamente tributados.

O art. 18 do Decreto-Lei n. 1.598/1977 prevé que deverdo ser incluidas no
lucro operacional as contrapartidas das variages monetarias, em funcio da taxa
de cambio ou de indices ou coeficientes aplicaveis, por disposicao legal ou con-
tratual, dos direitos de crédito do contribuinte, assim como os ganhos cambiais e
monetarios realizados no pagamento de obriga¢des. Esse dispositivo ¢ geralmente
invocado pelas autoridades fiscais para suportar que as variagdes monetarias dos
depésitos judiciais tém de ser incluidas na apuracdo do lucro real com base no
regime de competéncia.

O que parece, todavia, ndo ser discutido a fundo é o que deve ser considerado
como o regime de competéncia para os rendimentos acumulados sobre os valo-
res depositados, cuja contrapartida ¢ a atualizacdo do valor do depésito no ativo
da pessoa juridica. Portanto, um aspecto que deve ser avaliado ¢ se as variacOes
monetarias sobre os depdsitos representam efetivamente um ativo para a pessoa
juridica, ou nio passam de mero ativo contingente.

De acordo com o item 32 do Pronunciamento n. 25 do Comité de Pronun-
ciamentos Contabeis (CPC 25), os ativos contingentes surgem normalmente de
evento nao planejado ou nio esperado que dd origem a possibilidade de entrada
de beneficios econdémicos para a entidade. Mais especificamente, os itens 31 e 33
do CPC 25 determinam que uma entidade nio deve reconhecer um ativo contin-
gente em suas demonstra¢oes contabeis, uma vez que pode tratar-se de resultado
que nunca venha a ser realizado. Esse normativo contabil estabelece que, somente
quando a realizacdo do ganho ¢ praticamente certa, o ativo relacionado nao ¢
um ativo contingente ¢ o seu reconhecimento ¢ adequado. Assim, o ativo e o
correspondente ganho devem ser reconhecidos nas demonstracoes contabeis do
periodo em que ocorrer a mudanca de estimativa somente se for praticamente
certo que ocorrera uma entrada de beneficios econdémicos. Se esta for somente
provavel, a entidade deve tdo somente divulgar o ativo contingente.

Desse modo, se um contribuinte avalia que a entrada de beneficios atrelados
a atualizacdo monetaria do deposito judicial ndo ¢é praticamente certa, esse ativo
seria contingente e, portanto, nao estariam presentes os requisitos para o seu reco-
nhecimento, bem como do correspondente ganho, nas demonstraces contabeis

da pessoa juridica. Logo, ndo haveria de se falar que o contribuinte destrespeitou
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o regime de competéncia contabil por deixar de atualizar o valor dos montantes
depositados enquanto o processo pende de decisdo final.”

Nio obstante, a impressdo ¢ que o fisco parece nao se atentar a essa discussao
ao adotar o entendimento de que as atualizagbes monetarias devem ser reconheci-
das na contabilidade do contribuinte a partir da data do depésito, o que, a seu ver,
estaria de acordo com o regime de competéncia. Para isso, geralmente invocam
o disposto no cput ¢ no § 1° do art. 6° e no caput do art. 7° do Decreto-Lei n.
1.598/1977, combinado com o art. 177 da Lei n. 6.404/1976. Além disso, o STJ
também ja se posicionou no sentido de que os depdsitos permanecem na esfera
patrimonial do contribuinte e que nao haveria qualquer violacdo ao art. 43 do CTN
pela tributacao dos rendimentos produzidos por eles, ainda que na pendéncia de
solucio da lide.

Isso porque, ainda que pendente a decisao da lide, o contribuinte ja teria satis-
feito a todas as condi¢Oes para dispor de tais acréscimos no futuro quando da
solucao do litigio, seja para quitacdo da obrigacio, seja para que lhe sejam devol-
vidos em caso de éxito na lide. Desse modo, nio existiria hipétese em que tais
rendimentos pudessem, de alguma forma, ser “expurgados” do contribuinte. Com
base nesse raciocinio, ja estariam presentes os requisitos para o reconhecimento
contabil, ao longo do tempo, dos rendimentos decorrentes da variagio monetaria
ativa sobre o depésito judicial ainda que pendente a lide.

Na pratica, muitos contribuintes optam por atualizar a conta dos valores depo-
sitados judicialmente, uma vez que a correspondente obrigacio ¢ de qualquer
maneira corrigida pelo principio do conservadorismo. Esse procedimento visa,
assim, neutralizar as demonstra¢Oes financeiras da pessoa juridica, mantendo o
equilibrio entre as contas credoras e devedoras, e garantir que os dividendos pas-
siveis de distribui¢ao aos acionistas nao sejam impactados.

Contudo, ainda que sejam reconhecidas para fins contabeis as variagdes mone-
tarias ativas decorrentes da atualizacdo dos depositos judiciais efetuados pelo con-
tribuinte, permanece a duvida do momento da ocorréncia do fato gerador do
IRPJ, da CSLL, da contribui¢io ao PIS/Pasep ¢ da Cofins.

Ha uma linha que defende que o contribuinte niao deve recolher tais tributos

enquanto pendente a lide, devendo recolhé-los apenas quando da decisdo definitiva

2 O mais interessante € que o item 32 do CPC 25 da exatamente como exemplo de um ativo con-
tingente a “reivindicacao que a entidade esteja reclamando por meio de processos legais, em que
o desfecho seja incerto”.
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exclusivamente favoravel e na propor¢io do que lhe for favoravel. Vale lembrar
que a despesa decorrente da atualizacdo monetaria passiva da obrigacao, cuja exi-
gibilidade esta suspensa, nao ¢ dedutivel, por forca do art. 344, § 1°, do Decreto
n. 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99). Logo, ao tratar
os rendimentos reconhecidos contabilmente em razio da atualizacio do valor do
depdsito como uma exclusio temporaria na apuracao do IRPJ, CSLL, PIS/Pasep
e Cofins, o contribuinte busca garantir uma justa tributagdo, uma vez que, no
caso de a lide lhe ser desfavoravel , e notadamente no caso do IRPJ e da CSLL, se
estaria antecipando a tributacdo da parte ativa e postergando a deducido da parte
passiva, o que de certa forma poderia ser visto como uma afronta ao disposto no
art. 43 do CTN.

Nio obstante, a Solucio de Consulta (SC) da Coordenagio Geral de Tributa-
¢io (Cosit) n. 166, de 9 de mar¢o de 2017, dispoe que, no ambito da apuragio de
IRPJ, CSLL, PIS/Pasep e Cofins, as variacbes monetdrias ativas decorrentes de
atualizacdo de depésitos judiciais ou extrajudiciais devem ser reconhecidas, em
regra, de acordo com o regime de competéncia. Felizmente, essa SC abre uma
exce¢io e diz que essa regra geral somente nao ¢ aplicavel quando nio houver
determinagio legal expressa que condicione, necessariamente, a atualizagio dos
valores depositados a eventual sucesso na lide pelo depositante.

A SC reconhece que, no caso de depésitos efetuados ao amparo do regramento
estabelecido pela Lei n. 9.703/1998, considerando-se a existéncia de previsio legal
de ocorréncia de acréscimos ao montante depositado judicial ou administrativa-
mente tdo somente quando da solu¢dao favoravel da lide ao depositante, s6 se
encontra caractetizada a ocortréncia do fato gerador de IRPJ, CSLL, PIS/Pasep e
Cofins: i) quando desta solugdo e na proporc¢ao que favorecer o contribuinte-de-
positante; ou ii) quando o levantamento do depdsito com acréscimos se det por
autoriza¢ao administrativa ou judicial, antes daquela solucio.

Por outro lado, para outros depdsitos que niao aqueles regulados pela Lei
n. 9.703/1998, e nio havendo determinacgio expressa que condicione, necessa-
riamente, a atualiza¢do dos valores depositados a eventual sucesso na lide pelo
depositante, o entendimento do fisco ¢ que deve haver tributacdo imediata,
apropriada temporalmente de acordo com o regime de competéncia. Portanto,
cabe ao contribuinte rever as legislacdes aplicaveis a outros depésitos judiciais,
realizados nas esferas federal, estadual ou municipal, para determinar se ha base
para realizar a exclusdo das variacbes monetarias para fins de tributagdo por
IRPJ, CSLL, PIS/Pasep e Cofins até o término da lide ou nio.
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2 FIANCA BANCARIA

Os contribuintes podem apresentar também uma carta de fianca bancaria
como garantia a execugoes fiscais. Inumeras empresas utilizam essa modalidade de
garantia, e geralmente é bem aceita pelo fisco.

Apesar de a carta de fianca bancaria ndo constar no rol de causas suspensivas do
crédito tributario do art. 151 do CTN, o contribuinte pode geralmente requerer a CND,
uma vez garantido o débito por fianga, com base no art. 206 do CTN, bem como o
efeito suspensivo aos embargos a execugio fiscal nos termos do art. 919, § 1°, do CPC.

O custo da fianga bancaria gira em torno de 1,5% a 6% do valor da divida
garantida. Na pratica, a concessio e o custo dependem da andlise do risco de
crédito do contribuinte perante a institui¢do financeira. Essa analise geralmente
envolve histérico do cliente com o banco, analise do balanco e da alavancagem,
entre outros fatores.

Um aspecto importante a ser observado para uma fianga bancaria é confir-
mar que as condi¢oes preestabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional (CMN)
foram observadas de forma a assegurar a validade dessa garantia perante o juizo

de execucio.

3 SEGURO GARANTIA

A Lein. 13.043/2014, alterando os art. 7° e 9° da LEF, incluiu o seguro como meio
apto a garantia de execugdes fiscais. Ficou superada, assim, a discussao com relacio ao
cabimento ou ndo do seguro como modalidade de garantia as execugdes fiscais.

De forma similar a discussdao envolvendo a fian¢a bancaria, embora o seguro
garantia nao conste no rol de causas suspensivas do crédito tributario do art. 151
do CTN, o contribuinte pode requerer a CND, uma vez garantido o débito por
seguro, com base no art. 206 do CTN, e o efeito suspensivo aos embargos a exe-
cugio fiscal nos termos do art. 919, § 1°, do CPC.

E interessante notar alguns critérios que as seguradoras avaliam para viabilizar
o seguro, que dependem do seu apetite de risco’ e que podem vatiar de seguradora

para seguradora em razio de seus contratos de resseguro.*

3 Modalidades de garantia, volumes, atividades de empresa etc.
Outro ponto que deve ser levado em consideracdo sao as resseguradoras do mesmo grupo da se-
guradora. Nesses casos, geralmente, as diretrizes de crédito, em decorréncia do relacionamento mais
direto com as seguradoras, podem ser bem distintas daquelas quando ndo ha essa proximidade.
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De qualquer maneira, alguns parimetros que pudemos identificar para conces-
sao do seguro ao contribuinte seriam os seguintes: (i) receita operacional liquida
minima entre R$ 100 ¢ R$ 200 milhdes; (i) patrimonio liquido minimo entre
R$ 100 e R$ 200 milhdes; (iii) cobertura de juros de 1,2 vez; (iv) margem operacio-
nal (Earnings Before Interest, Tax, Depreciation and Amortization — EBITDA) minima
de aproximadamente 5%; (v) ndo ter apurado prejuizos nos 3 ultimos exercicios
financeiros; (vii) caixa/disponibilidades a partir de 3 a 5 vezes o valor da impot-
tancia segurada.

Em comparacio a fianga bancaria, o seguro tende a ser menos custoso para as
empresas. O seguro garantia pode chegar a ter um custo equivalente a um tergo da
fianca bancaria.” Ademais, o seguro garantia geralmente nio compromete o limite
de crédito da empresa perante o banco, o que geralmente ocorre no caso da fianga
banciria. Logo, a empresa ainda pode obter financiamentos para investimentos e

capital de giro sem que uma parte do seu limite de crédito esteja comprometida.

4 BENS A PENHORA PROPRIOS OU DE TERCEIROS

A quarta e a quinta modalidades de garantia a execucao fiscal sdo, respectiva-
mente, os bens do contribuinte nomeados a penhora ou aqueles oferecidos por
terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

Nesse sentido, o art. 835 do CPC dispde que a penhora devera observar, prefe-
rencialmente, a seguinte ordem: (i) dinheiro, em espécie, depdsito ou aplicagio em
institui¢ao financeira; (i) titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Dis-
trito Federal com cota¢io em mercado; (iii) titulos e valores mobilidrios com cota-
cao em mercado; (iv) veiculos de via terrestre; (v) bens iméveis; (vi) bens méveis
em geral; (vii) semoventes; (vili) navios e aeronaves; (ix) a¢oes e quotas de socie-
dades simples e empresarias; (x) percentual do faturamento de empresa devedora;
(xi) pedras e metais preciosos; (xii) direitos aquisitivos derivados de promessa de
compra ¢ venda e de alienag¢ao fiducidria em garantia; (xiii) outros direitos.

A penhora ¢ prioritaria em dinheiro, podendo o juiz, nas demais hipoteses,
alterar a ordem de acordo com as circunstancias do caso concreto.

O §2°do art. 835 do CPC disp&e ainda que, para fins de substitui¢ao da penhora,
equiparam-se a dinheiro a fian¢a bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em

valor nio inferior ao do débito constante da inicial, acrescido de 30%.

5 Os riscos da operacao podem ser diluidos entre a seguradora e outras seguradoras e ressegu-
radoras.
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Na pratica, tem-se observado certa flexibilizagdo das autoridades fiscais em

admitir e negociar outros bens e direitos, além do dinheiro, a penhora.

5 CONCLUSOES

Como ¢ possivel notar, as empresas enfrentam diversos custos diretos e indiretos
independentemente da modalidade de garantia que pode ser apresentada em um pro-
cesso de execucio fiscal. Assim, o contribuinte arca com custos significativos, inclusive
de oportunidade, para obter e manter essas garantias. Os recursos poderiam estar alo-
cados em atividades produtivas, com capacidade de gerar investimentos e renda.

No caso do depésito em dinheiro, a liquidez e a capacidade de investimento
da empresa sao afetados. Ademais, embora o depdsito esteja sujeito a atualizagao
por indices oficiais, caso o contribuinte se logre vencedor, a restituiciao dos valores
depositados nao ¢ plena, ja que os rendimentos estao sujeitos a incidéncia de IRPJ,
CSLL, PIS/Pasep e Cofins.

A fianga bancaria, por sua vez, representa um custo que pode chegar a 6%
do valor afiancado, além de impactar os limites de crédito da empresa. De forma
similar, ha o custo do prémio para o seguro garantia, que pode variar de acordo
com parametros para concessao do seguro e com o valor da importancia segurada.
Contudo, o seguro garantia tem a vantagem de representar uma garantia aos débi-
tos fiscais ainda que a empresa se torne inadimplente.

Em ambos os casos, os critérios de avaliacao de crédito podem sofrer apertos
ou restri¢oes dependendo do momento da economia.

Por fim, a penhora de bens, principalmente o bloqueio de dinheiro, dificulta a
condugao das operagoes da empresa e a sua capacidade de reorganizacio. Tem-se
observado também a impossibilidade, em algumas oportunidades, da substitui¢ao da
penhora pela fianca bancaria a pedido do contribuinte. Nesse sentido, deveria haver
regra que previsse claramente o reembolso dos custos suportados pelo contribuinte
relacionados a garantia na hipétese de o contribuinte se sagrar vencedor da lide.

E fato que o art. 776 do CPC estabelece que o exequente deve ressarcir ao
executado os danos que este sofreu, quando a sentenca, transitada em julgado,
declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que ensejou a execu¢io.

A aplicagio dessa regra para execuc¢des fiscais ja até foi confirmada pelo STJ.°

6 STJ, 12 Secao, Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 582.079/RS,
Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 29 maio 2006.
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Porém, talvez por falta de iniciativa dos contribuintes, ha poucos precedentes,
notadamente do Tribunal Regional Federal (TRF) da 4* Regido, para o fim especi-
fico de restituicio dos custos relacionados a obtencio e a manuten¢io da garantia.

Portanto, na hipétese de que embargos sejam considerados precedentes, o
justo seria que os custos suportados pelo contribuinte para a obtencdo e a manu-
tencdo da garantia, bem como os ganhos que deixou de auferir em razdo dos
custos de oportunidade por ter empregado o dinheiro em qualquer das moda-

lidades de garantia e ndo em uma atividade produtiva, fossem ressarcidos pela
Fazenda Publica.



O fornecimento de garantias ao crédito fiscal é tema sensivel
e gera muito incdmodo aos contribuintes, ndo apenas pela
escassez, no mercado, de produtos que atendam aos rigidos e
inflexiveis critérios formais impostos pelas autoridades fiscais,
mas também pelos inimeros contratempos procedimentais.

Esta obra é resultado de um ano de debates, discussoes,
inquietagoes e, até mesmo, inconformismo de advogados
a respeito das dificuldades procedimentais, financeiras e

operacionais que os clientes enfrentam no momento de

iniciar uma discussio judicial sobre crédito tributario.
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