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| 181 alaic actadigjs sobre depositos em juizo violam Constituicao

Igor Mauler Santiago

Advogado , . L . .
e A Lel 9.703/1998 determina a transferéncia imediata para a Unido dos

tributos federais depositados pel o contribuinte em processos administrativos ou judiciais. E impde a sua
devolucéo em 24 horas, com Selic, em caso de derrota da Fazenda. O risco de calote é proximo de zero,
pois o diploma autoriza a Caixa Econdmica Federal a debitar as quantias a serem restituidas diretamente
da Conta Unica do Tesouro Nacional.

Importante notar que aregra ndo se estende a todos os depodsitos feitos perante a Justica Federal, cuja
competéncia vai muito além da discussdo de tributos, e nem abrange os outros ramos do Judiciario
mantidos pela Uni&o, como a Justica Eleitoral e (imagine-se o escandalo) a Justica do Trabal ho.

Atacado na ADI 1.933/DF, o sistemafoi ratificado aos fundamentos centrais de que (a) néo ha
instituicdo irregular de empréstimo compul sorio, pois o deposito tributario é faculdade, ndo dever; (b)
nem confisco, porque se garante a restituicdo pronta e integral; (c) e tampouco ofensa a separacéo dos
Poderes, ja que o recebimento e a administragéo dos depdsitos ndo constituem atividade jurisdicional[1].
Reforca esse ultimo ponto o artigo 139 do CPC (artigo 149 do Novo CPC), que define o depositério
como mero auxiliar do juizo — cujos atos ndo tém, portanto, carater judicial.

Ainda gque constitucional, alei teve dois efeitos deletérios: (i) aticou a cobica da Fazenda Nacional por
dinheiro em lugar de outras garantias nas execucdes fiscais, jogando por terra o principio da menor
onerosidade, com as béncdos do STJ[2]; e (ii) fé-la apostar na morosidade judiciaria, pois, ja dispondo
livremente dos recursos, ganhamais em protelar reveses (que a obrigaréo a devolvé-1os) do que em
antecipar éxitos.

Voltando ao acordéo, nota-se que registra a divida do STF quanto a capacidade dos Estados de darem
igual garantia de devolucao. E que diplomas estaduais posteriores a Lei 9.703/1998 e mais ou menos
inspirados nela jatinham, aquela altura, sido submetidos ao crivo da Corte.

NaMedida Cautelar na ADI 2.214/MS, tratava-se de lei sul-mato-grossense que transferia para o
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Tesouro os depdsitos de tributos estaduais e ordenava, a falta de restituicéo ao contribuinte vencedor, o
bloqueio das contas do Estado. A liminar foi denegada aos mesmos fundamentos listados nos topicos (a)
a(c) acima[3], e aacdo perdeu o0 objeto antes do exame do mérito.

Também anterior aADI 1.933/DF foi a ADI 3.458/GO, versando lel goiana que criava conta Unica de
depositos judiciais e extrgjudiciais, a qual eram vertidos 100% dos depdsitos néo fiscais e 50% dos
relativos a tributos estaduais, sendo essa Ultima parcela— e sO ela— desde ja repassada aos cofres
publicos. Além desse encaixe imediato, para cuja restituicdo criava-se um fundo de 20% do saldo da
conta Unica, outra vantagem para o Estado residia na apropriacéo do spread bancario, é dizer, da
diferenca entre os juros decorrentes da aplicacéo financeira do saldo da conta Unica e os indices devidos
aos depositantes. A lei foi anulada por vicio de iniciativa (por ter sido proposta pelo Executivo, tendo-se
afirmado que cabia ao Judiciério), ofensa a separacdo dos Poderes e invasdo da competéncia federal para
legislar sobre Processo Civil[4]. Dos trés fundamentos, o Unico que subsiste na atual jurisprudéncia do
Supremo € o ultimo.

Um més depois do julgamento da ADI 1.933/DF foram examinadas, no mesmo dia, trés agdes diretas
sobre o tema:

— ADI 2.855/MT, tendo por objeto lei mato-grossense que, sem liberar os depdsitos judiciais para o
Tesouro, limitava-se a carrea-l os (tributarios ou ndo) para uma conta Unica e a autorizar o Judiciério a
apropriar-se do spread. O STF declarou-a inconstitucional por vicio deiniciativa— que forado
Judiciério, e agora se entende como ndo atendendo a nenhum dos incisos do artigo 96 da Carta[5];

— ADI 2.909/RS, sobre lei galicha essencialmente idénticaalel do Mato Grosso, e invalidada pela
mesma razéo[6];

— ADI 3.125/AM, arespeito de lei amazonense similar as duas anteriores, censurada por vicio de
iniciativa (fora proposta pelo Judiciario) e por usurpacéo da competénciafederal paralegislar sobre
Processo Civil[7].

Note-se adiferenca. No primeiro caso, 0 Executivo estadual queria acesso imediato aos depdsitos
tributarios. Nos trés ultimos, os Judiciérios locais pretendiam apropriar-se do spread relativo aos
depdsitos tributarios ou ndo. E o segundo é um misto das duas situacdes.

Ambas as pretensdes baseiam-se na premissa de que o Estado seria, a um tempo, depositario e
depositante dos val ores confiados pelas partes. E dizer: estas os entregariam ao Judiciério e ele, num
segundo momento, os custodiaria em um banco. Se fosse assim, 0 tema seria de Direito Financeiro
(gestdo de recursos gue transitam pelos cofres pablicos), sujeito & competéncia concorrente dos trés
entes federados, nos termos dos artigos 24, inciso |, e 30, incisos | alll, da Constitui¢&o.

No que tange especificamente aos spreads, a consequéncia seria que o Estado ficaria obrigado a pagar os
indices legais ao vencedor, podendo lancar mé&o de qualquer rendimento gque os excedesse.

SO que assim nédo €, pois, como anotou 0 STF ao indeferir aliminar na ADI 1.933/DF, “ojuiz figurano
deposito judicial ndo como depositante ou depositario, mas como fiscal”[§].

Tanto isso é verdade que, em caso de remuneracdo insuficiente dos depdsitos pelainstitui¢do financeira,
€ desta a | egitimidade para responder pelo dano causado ao vencedor da demanda, seja ele o particular
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(naesteirada Simula 179 do STJ) ou o proprio Estado, que n&o pode se voltar contra o depositante[9].
Se o0 Estado fosse o depositario, a responsabilidade seria sua no primeiro caso, e ndo teria sentido a sua
pretensdo (rechagada, mas por outras razdes) no segundo.

N&o sendo questdo de finangas publicas, a disciplina dos depdsitos judiciais € mesmo matéria
processual, privativadaUni&o. A conclusdo ndo é afastada pelo carater ndo jurisdicional daqueles,
afirmado pelo STF. E o préprio artigo 139 do CPC que dispde que as atribuicdes dos auxiliares do juizo
— dentre os quais figura o depositario — “ sdo determinadas pelas normas de organizacdo judiciéria’. E
nem poderia ser diferente, pois da higidez dos depositos depende o resultado Util dos processos em que
realizados.

Quanto aos spreads, 0 que se tem é uma briga entre os Judiciarios estaduais e as institui ¢cOes depositérias
— que, vale lembrar, so publicas (CPC, artigo 666, inciso |; Novo CPC, artigo 840, inciso ). A sua
expropriacdo pelo Judiciério constitui um imposto estadual com aliquota de 100% sobre os lucros
obtidos pelos bancos a partir dos depésitos judiciais, em inconstitucionalidade dobrada (incompeténcia e
aliquota excessiva). O imposto de renda € federal, e de sua arrecadacdo participam os demais entes
federados, naformado artigo 159, inciso |, da Constituic&o.

A esses debates, nem sempre postos nos termos acima, seguiram-se as Leis federais 10.819/2003 e
11.429.2006, autorizando os Municipios e os Estados alancarem méo de 70% dos depdsitos judiciais de
seus tributos, desde que mantivessem um fundo para garantir a satisfacéo do contribuinte vencedor.
Constatada a insuficiéncia do fundo, segundo critérios fixados em cadalei, e omitindo-se o0 ente publico
em complementé-lo, o banco reteria futuros depdsitos judiciais até a regularizacdo do saldo.

A Lei Complementar 151/2015, que revogou a citadas leis federais, praticamente reproduz os seus
termos, com as diferencas principais de que abrange os depositos administrativos e também os ndo
tributarios, se efetuados em processos de que o Estado, o Distrito Federal ou 0 Municipio sgja parte.

O risco de o fundo ndo bastar para o levantamento de um depésito (confessado no artigo 8°, paragrafos
2° e 3°, dalei), associado a possibilidade de seu permanente desequilibrio — seja porque ndo parece exata
a estimativa de 70% de vitérias da Fazenda diante de contribuintes que fazem depdsito judicial (os
sonegadores e 0s aventureiros ndo agem assim), seja porque os depositos tendem a declinar no futuro,
dada a perda de confianga da popul agéo no instituto (como adverte Fernando Scaff[10]) — apontam para
o confisco oriundo da protegdo insuficiente do direito fundamental & propriedade[11], justificando a
procedénciada ADI 5.361.

Se apromessa de restitui¢cao € séria, impde-se a alteracdo dalei complementar, para que a garantia
repouse, ndo sobre um fundo de composi¢éo incerta, mas nas proprias Contas Unicas dos Tesouros
Estaduais e Municipais, a semelhanca do que ocorre quanto a Uni&o. SO isso a salvara, a nosso ver, de
uma declaracdo de inconstitucionalidade doutro modo inevitavel.

Mas o pior vem agora. Em lance inédito, varios Estados tém editado | eis arrogando-se 0 uso também dos
depositos realizados nos processos de que ndo sdo parte (agdes movidas entre particulares). Vea-se bem:
nao estd em jogo atitularidade dos spreads, mas a apropriacdo parcial dos proprios depdsitos, inclusive
dos anteriores a vigéncia dos diplomas. E o caso da Lei Complementar fluminense 147/2013, objeto da
ADI 5.072/RJ, daLe Complementar paranaense 159/2013 (ADI 5.099/PR), daLei Complementar
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paraibana 131/2015 (ADI 5.365/PB), daLe mineira21.720/2015 (ADI 5.353/MG), da Lei piauiense
6.704/2015 (ADI 5.392/Pl), e quem sabe de quantas outras...

As inconstitucionalidades se cumulam: invasdo da competéncia da Unido paralegislar sobre matéria
processual; desvio em relacdo alel de normas gerais (Lei Complementar 151/2015), caso se entenda que
aquestdo é de Direito Financeiro (ofensa ao artigo 24, inciso | e paragrafos 1° e 4°, da Carta); certeza de
insuficiéncia dos fundos de reserva (confisco dos valores depositados), mesmo que segjam propostas
tantas acBes com depdsito entre particulares quanto aguelas que se encerram, porque em nenhuma
hipétese os recursos seréo levantados pelo Estado — ao contrario do que ocorre com as agoes fiscais e as
demais de que este é parte.

Ademais, se os valores terdo sempre de ser entregues aterceiros, 0 seu uso pelo Estado sO sejustificaa
titulo de empréstimo, como bem observa Fernando Scaff no texto jareferido. E 0 seu emprego para
quitar precatérios ou sanear as contas das previdéncias estaduais, objetivos comumente fixados pelos
diplomas em tela, viola o artigo 167, inciso |11, da Constitui¢éo, segundo o qual o crédito publico, salvo
excecdes ndo verificadas agui, sb pode custear despesas de capital.

Autorizar os Estados a utilizarem os depdsitos feitos em agdes de que ndo sdo parte € o mesmo que
permitir-lhes fruirem das coisas depositadas ou dadas em garantia em outros processos em curso na
Justica Estadual. As situagdes sdo idénticas, e nada indica a admissdo de um tratamento diferenciado
para o dinheiro.

Em suma, os depositantes do passado e de hoje proporcionardo o pagamento dos precatérios atrasados e
precisaréo, eles proprios, de precatorios parareaver 0s seus depésitos. Despir um santo para vestir outro
nunca trouxe boas gragas.
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