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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSÉ AMILCAR MACHADO, Relator: – Trata-se de recurso de apelação interposto pela União e de recurso adesivo da parte autora contra sentença que julgou improcedente a presente medida cautelar fiscal, sob o fundamento de que os débitos encontram-se em discussão na via administrativa.

Sustenta a apelante que o fato de a discussão na via administrativa suspender a exigibilidade do crédito tributário, nos termos do disposto no art. 151, III, do CTN, não significa proibição para a Fazenda Nacional tomar medidas de caráter acautelatório.
Demais, alega que a exigência de constituição definitiva do crédito tributário vai de encontro ao poder geral de cautela do juiz para ordenar providências assecuratórias à proteção do direito provável contra dano iminente.

A autora recorreu adesivamente, postulando a elevação dos honorários advocatícios, fixados em R$ 10.000,00 (dez mil reais).
É o relatório.

Desembargador Federal JOSÉ AMILCAR MACHADO, Relator.

V O T O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSÉ AMILCAR MACHADO, Relator: – Entendo que não assiste razão à apelante. Com efeito, o entendimento desta Corte, bem como do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que, sem a definitiva constituição do crédito tributário, e fora das hipóteses previstas no art. 2º, V, b, e VII, da Lei 8.397/1992, não há de se falar na possibilidade de concessão da medida cautelar fiscal. Nesse sentido, transcrevo:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 526 DO CPC. ALEGADO NÃO ATENDIMENTO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO PELO AGRAVADO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL. AJUIZAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. 60 DIAS. OBRIGATORIEDADE. CONSTRIÇÃO PATRIMONIAL. PESSOA JURÍDICA. ATIVIDADE EMPRESARIAL. CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA. HIPÓTESES LEGAIS. EXCEÇÕES NÃO DEMONSTRADAS.

    1. A alegada ausência de juntada da petição do agravo de instrumento e do comprovante de sua interposição à ação principal deverá ser provada pelo agravado, nos termos do parágrafo único do art. 526 do CPC.

    2. A medida cautelar fiscal concedida em caráter preparatório demanda o ajuizamento da execução fiscal no prazo de 60 dias, a contar da data em que a exigência se tornar irrecorrível na esfera administrativa.

    3. Sem a definitiva constituição do crédito tributário, e fora das hipóteses previstas no art. 2º, V, b, e VII, da Lei 8.397/1992, não há de se falar na possibilidade de concessão da medida cautelar fiscal postulada.

    4. Agravo de instrumento a que se dá provimento.

    Numeração Única: AG 0006710-46.2015.4.01.0000 / BA; AGRAVO DE INSTRUMENTO. Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO. Órgão: OITAVA TURMA. Publicação: 29/05/2015 e-DJF1 P. 3385. Data Decisão: 15/05/2015.

TRIBUTÁRIO. MEDIDA CAUTELAR FISCAL. IMPROCEDÊNCIA. REQUISITOS LEGAIS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA E INDISPONIBILIDADE DOS BENS. PECULIARIDADES FÁTICAS. SÚMULA 7/STJ.

1. Improcedente a Medida Cautelar fiscal contra contribuinte que está ainda a discutir na instância administrativa, pela via recursal, o valor tributário que se lhe exige.

2. Não se acolhe o Recurso Especial que se ampara, quanto aos requisitos da medida, em premissas fáticas afastadas pela Corte de origem, incidindo na espécie a 7 da Súmula do STJ. In casu, a Tribunal Regional consignou: "Não restou demonstrado nos autos que a Requerida se encontra em alguma das situações excepcionais, como paralização das atividades e/ou não localização em seu patrimônio de bens que possam garantir as execuções fiscais. A indisponibilidade em questão não atinge os bens que não integram o ativo permanente da Requerida. Em relação à indisponibilidade atingir os bens dos administradores e sócios gerentes, não prospera, pois, tratando-se de responsabilidade subjetiva, não foi comprovado excesso de mandato, infração à lei ou ao regulamento". (grifo nosso).

3. Agravo Regimental não provido.

AgRg no REsp 1326042 / SC

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2012/0110349-9

Relator(a) Ministro HERMAN BENJAMIN, Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 06/11/2012. Data da Publicação/Fonte DJe 09/11/2012.

Com efeito, a medida cautelar fiscal, instituída e regulamentada pela Lei 8.397/1992, constitui instrumento processual de utilização específica dos entes políticos e tem por objetivo essencial a proteção dos créditos de natureza tributária, em materialização do disposto no art. 591 do CPC, segundo o qual o devedor responde, para o cumprimento de suas obrigações, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrições estabelecidas em lei.

A sua utilização pressupõe a anterior constituição do crédito tributário, inclusive quando já ajuizada execução fiscal, salvo nas hipóteses em que houver indícios de que o devedor, notificado pela Fazenda Pública para o adimplemento do débito, transfere ou tenta transferir a titularidade de seus bens para o nome de terceiros, ou que ele aliena bens ou direitos sem proceder à devida comunicação ao órgão da Fazenda Pública competente, quando legalmente exigido (art. 1º, parágrafo único, da Lei 8.397/1992).

Tanto assim é que o art. 3º da Lei 8.397/1992 dispõe que para a concessão da medida cautelar fiscal é essencial: I – prova literal da constituição do crédito fiscal.

No que se refere à fixação dos honorários, dispõe a Lei Processual que os honorários advocatícios serão fixados entre o mínimo de um e o máximo de vinte por cento sobre o valor da condenação, do proveito econômico obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor da atualizado da causa, observados (a) o grau de zelo do profissional, (b) o lugar de prestação do serviço, e (c) a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço.

Por outro lado, a desvinculação com o parâmetro do art. 85 do novo do CPC permite adotar como base de cálculo o arbitramento, quando o valor da causa for inestimável, ou irrisório o proveito econômico e quando o valor da causa for muito baixo (art. 85, §8º), o que não é o caso dos autos.

Nesse sentido tem entendido a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, verbis:

EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. DESISTÊNCIA DA EXECUÇÃO PELO FISCO APÓS CITAÇÃO E VERIFICAÇÃO DE ANTERIOR PAGAMENTO DO TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE. REVISÃO DO VALOR. FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS E INDENIZAÇÃO EM DOBRO. SÚMULA 7/STJ. CONDENAÇÃO DA FAZENDA AOS ÔNUS SUCUMBENCIAIS INDEPENDENTE DE PEDIDO NA INICIAL.

1. Devem ser considerados irrisórios os honorários advocatícios fixados em R$2.000,00, em relação ao valor da execução fiscal – R$2.230.493,87 – extinta por desistência da Fazenda do Estado de São Paulo.

2. Tendo em vista que o acórdão recorrido consignou que o trabalho realizado pelo causídico fora de pouca complexidade, deve ser arbitrada a verba honorária em dez mil reais, atendendo ao expressivo valor da causa.

3. Não cabe, em recurso especial, revisar as premissas de julgamento que entenderam que não houve má-fé do Fisco na execução em que posteriormente veio a desistir. Aplicação da Súmula 7/STJ.

Precedentes.

4. Em face da desistência, a Fazenda Pública também deve ser condenada a reembolsar eventuais despesas processuais do recorrente, ainda que não requeridas pela parte. Precedentes.

5. Recurso especial provido em parte.

(REsp 1075026/SP, Rel. Ministro  CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/06/2009, DJe 23/06/2009)

. 

Assim, entendo que a sentença deve ser reformada, para que a fixação dos honorários seja feita de acordo com a regra inserta no art. 85, §3º do Código de Processo Civil de 2015.

Ante o exposto, nego provimento à apelação da União e dou provimento à apelação adesiva da autora, para fixar os honorários advocatícios em 3% sobre o valor atribuído à causa (R$ 36.832.552,63), nos termos do disposto no art. 85, §3º, inciso IV, do Código de Processo Civil.

É como voto.

Desembargador Federal JOSÉ AMILCAR MACHADO, Relator.

(D@=Íä) - Nº Lote: 2016136386 - 2_1 - APELAÇÃO CÍVEL N. 0000758-78.2015.4.01.3818/MG - TR144803
(D@=Íä) - Nº Lote: 2016136386 - 2_1 - APELAÇÃO CÍVEL N. 0000758-78.2015.4.01.3818/MG - TR144803

[image: image1.jpg]