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RESUMO

Esta dissertacdo, que teve como tema “A defesa na execucgao fiscal de crédito
tributario: analise da eficiéncia da excegdo de pré-executividade”, partiu da
problematica em torno das possibilidades de defesa do executado por divida
tributaria no processo de execugao fiscal. Como instrumento de defesa processado
nos proprios autos da execucdo fiscal e sem os tradicionais 6nus processuais
inerentes as agdes autbnomas, a excecado de pré-executividade destaca-se como
uma das primeiras opg¢des consideradas pelo sujeito passivo da obrigagéo tributaria
que sofre uma execugédo fiscal. No entanto, pela falta de legislagdo expressa que
regulamente o instituto e, como consequéncia ldégica, por seus limites e
caracteristicas pouco claros, s&o recorrentes as decisdes conflitantes proferidas pelo
Poder Judiciario, gerando inevitavel inseguranga juridica para os executados.
Realizado um corte metodolégico no sentido de abranger prioritariamente as
execucoes fiscais de divida tributaria no ambito federal, o trabalho foi iniciado com a
indispensavel analise da fase que antecede ao ajuizamento da execugéo do crédito
tributario, o processo administrativo fiscal, que da origem ao titulo executivo
extrajudicial (Certiddo de Divida Ativa — CDA), a fim de provocar a reflexdo do leitor
acerca da relagao entre o Fisco e o contribuinte e da legitimidade da presuncéo de
certeza, liquidez e exigibilidade conferida por lei a CDA. Evoluiu-se entdo para a
execucao fiscal propriamente dita dentro do contexto dos meios de defesa do
executado por divida tributaria, de modo a demonstrar as principais caracteristicas,
vantagens e desvantagens dos instrumentos passiveis de utilizagdo. Por fim,
adentrou-se especificamente na abordagem da excegao de pré-executividade sob
um prisma constitucional, com a necessaria selecdo e analise de diversos
precedentes judiciais sobre o tema para, assim, discorrer sobre possiveis solugbes
para o problema levantado. Através do desenvolvimento do estudo, foi possivel
constatar a disparidade desproporcional que reveste a relacdo entre a Fazenda
Publica e os contribuintes. Concluiu-se entdo pela ineficiéncia da exceg¢ao de pré-
executividade e pela consequente necessidade de formas regulamentadas, mais
efetivas e menos onerosas de impugnacao ao crédito tributario. Assim, elencaram-
se algumas possibilidades, prioritariamente legislativas, intentando que a discussao,
por sua relevancia para o ordenamento juridico brasileiro, possa embasar o
aprofundamento do tema e a resolugao da questdo, principalmente no sentido de
instrumentalizar a protegcéo constitucional dos contribuintes.

Palavras-chave: Excecao de pré-executividade; Execucao Fiscal; Crédito Tributario;
Defesa do contribuinte; Processo Tributario.



ABSTRACT

This dissertation, which had as theme "The defense in the fiscal execution of tax
credit: analysis of the efficiency of the pre-executivity exception”, started from the
problematic around the possibilities of defense of the executed by tax debt in the
fiscal execution process. As an instrument of defense processed in the own records
of the tax execution and without the traditional procedural burdens inherent in the
autonomous actions, the pre-executivity exception stands out as one of the first
options considered by the taxpayer of the tax obligation that undergoes a fiscal
execution. However, due to the lack of express legislation regulating the institute and,
as a logical consequence, by its unclear limits and characteristics, the conflicting
decisions handed down by the Judiciary Branch are recurrent, generating inevitable
legal uncertainty for the executed ones. A methodological cut was carried out in order
to cover, as a priority, tax foreclosures at the federal level, the work was initiated with
the indispensable analysis of the phase that precedes the filing of the tax credit
execution, the fiscal administrative process, which gives rise to the extrajudicial
executive title (Certificate of Active Debt - CAD), in order to provoke the reader's
reflection about the relationship between the Treasury and the taxpayer and the
legitimacy of the presumption of certainty, liquidity and enforceability granted by law
to CAD. It is then evolved to the actual tax execution within the context of the means
of defense of the executed tax debt, in order to demonstrate the main characteristics,
advantages and disadvantages of the instruments that can be used. Finally, it
focused specifically on the pre-executivity exception approach under a constitutional
prism, with the necessary selection and analysis of several judicial precedents on the
subject, in order to discuss possible solutions to the problem raised. Through the
development of the study, it was possible to verify the disproportionate disparity
between the Public Finance and the taxpayers. The inefficiency of the pre-
executability exception and the consequent need for regulated, more effective and
less costly forms of challenging the tax credit were therefore concluded. Thus, a
number of possibilities have been identified, primarily legislative ones, aiming that the
discussion, due to its relevance to the Brazilian legal system, could support the
deepening of the issue and resolution of the issue, mainly in the sense of
instrumentalizing the constitutional protection of taxpayers.

Keywords: Exception of Pre-executivity. Tax Execution. Tax Credit. Defendant of the
Taxpayer. Tax Process.
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1 INTRODUGAO

Como é cedico entre os operadores do direito, as agdes de execugao fiscal no
ordenamento juridico brasileiro se transformam, na maioria das vezes, em processos
interminaveis e onerosos, visto que, entre outros motivos, a depender do
entendimento especifico de cada julgador, o executado vé-se desprovido de meios
para defender-se sem abrir mdo de seu patrimdénio, pois ndo ha uma delimitacédo
especifica e objetiva através de texto legal expresso que regulamente a utilizagao do
incidente da excegao de pré-executividade nas agdes executivas fiscais.

Em um primeiro momento, €& relevante salientar o problema de que,
aparentemente, ndo ha grandes discussdes acerca do tema, tendo a maioria dos
juristas se conformado com a abordagem exclusivamente doutrinaria e
jurisprudencial do assunto ora proposto, sem maiores preocupag¢des quanto as
consequéncias juridicas que a auséncia de regulamentac¢ado do incidente da excegéo
de pré-executividade traz ndo s6 para o executado, mas também para o Poder
Judiciario, que se encontra sem parametros objetivos para julgamento das
crescentes demandas que Ihe s&o apresentadas diariamente nas varas de Execugao
Fiscal.

A excecao de pré-executividade, da maneira que se encontra atualmente
posicionada no ordenamento juridico brasileiro, gera incertezas, confusdes e até
mesmo injusticas, porquanto a falta de regramento faz com que existam decisbes
que simplesmente rejeitam os argumentos expostos, independentemente das provas
e dos fatos apresentados. Cuida-se da consequéncia originada da inexisténcia de lei
que vincule o julgador a uma determinada postura diante do referido incidente
processual, além do fato de que os precedentes judiciais podem ter as mais variadas
interpretacdes, inclusive sobre a identidade minima que os casos concretos devem
guardar entre si.

Ao mesmo tempo, a sonegacéo fiscal & crescente no Brasil e o Estado busca
alternativas de fiscalizagdo e cobranga tributaria cada vez mais rigidas para fazer
frente a inefetividade das agdes de execugdo fiscal em recuperar os créditos da
Fazenda Publica.

Dessa forma, principios constitucionais basilares de nosso sistema acabam
por ser afastados na pratica diaria das decisdes judiciais, mesmo que

involuntariamente, assim como os direitos fundamentais dos contribuintes que,
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diante de sua evidente hipossuficiéncia perante a Fazenda Publica na relagéo
juridica tributaria, ficam sujeitos a decisdes conflitantes do Poder Judiciario sem
garantias legais de que podem defender-se de eventuais injusticas sem
comprometer seu patrimonio.

O presente tema surge diante da pretensédo de abordar um assunto relevante
nao sO para o meio académico, através de uma analise constitucional do tema,
como também para o meio social de maneira pratica, agindo de forma a buscar a
ampliagdo da seguranca juridica do contribuinte nas agdes de execugéo fiscal.

Anota-se, ainda, que este estudo nao pretende elaborar um enfrentamento
exaustivo de todos os titulos passiveis de cobranga através do processo de
execugao fiscal, atendo-se a uma analise do crédito tributario e das peculiaridades
que o envolvem desde o inicio do processo administrativo fiscal (PAF) para, entéo,
alcancgar a utilizagao e a eficiéncia da excegao de pré-executividade como forma de
defesa do executado no ambito federal.

Dessa forma, de modo a embasar os resultados buscados, a primeira secéo
abordara a relagéo entre Fisco e contribuinte desde a origem do titulo executivo
extrajudicial que baseia o processo de execucéo fiscal (Certiddo de Divida Ativa),
com o destaque de aspectos relevantes do processo administrativo fiscal no
contexto da defesa do contribuinte e da unilateralidade da criacdo do titulo
executivo.

Essa abordagem tera como objetivo a demonstracdo das peculiaridades
inerentes a CDA de crédito tributario a partir da sua forma de criagdo, realgando
alguns aspectos relevantes do processo administrativo fiscal no que tange a
participagdo do contribuinte, instigando, portanto, uma ponderagcdo as garantias
conferidas ao titulo, especialmente sobre sua presuncdo de certeza, liquidez e
exigibilidade a ele conferida por lei.

Em seguida, ja adentrando no ambito da acdo de execugéao fiscal de crédito
tributario, sera feita uma breve apresentacdo das caracteristicas desse processo e
dos meios de defesa colocados a disposicdo do executado, sujeito passivo da
obrigacao tributaria, para efetivacdo de sua defesa e consequente impugnacao da
divida tributaria que Ihe é imputada.

Assim, sera possivel uma analise dos embargos a execugdo fiscal, com
comparagao em relagcéo ao regime estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil e sua

aplicagcao ou nao as execugoes fiscais, bem como do mandado de seguranga e agao
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anulatdria, como meios atipicos de discussao da divida tributaria cuja cobranca ja se
encontra ajuizada pela Fazenda Publica.

Visando fornecer uma nocédo real da situacdo do contribuinte em futuro
proximo no ordenamento juridico brasileiro, sera feito também um levantamento de
movimentacgdes legislativas que tém sido realizadas para modificar a legislagao
processual tributaria, fortalecendo a cobranga da divida tributaria para aumento da
arrecadacao de tributos para os cofres publicos.

A Ultima secéo desse estudo abordara entdo a excecao de pré-executividade
de maneira direta e direcionada para os executivos fiscais, apresentando estudos
doutrinarios e suas divergéncias, além de realizar reflexdo prioritariamente
constitucional sobre seus limites e sua efetividade em favor do sujeito passivo da
obrigagao tributaria.

Para tanto, adentrando no contexto dos precedentes judiciais, sera
apresentada uma comparacgao exemplificativa de como tem funcionado, na pratica, a
aplicagado da excecao de pré-executividade como meio de defesa no processo de
execucao fiscal, possibilitando assim a identificacdo de possiveis problemas e
inconstitucionalidades na busca de solugbes para aumentar a efetividade das
garantias processuais existentes em favor do contribuinte, sobretudo daquelas de
cunho constitucional.

Sem pretensdes de exaurimento da matéria, o que o presente trabalho busca
€ uma reflexdo acerca da efetiva utilidade ou n&o do instituto da excecédo de pre-
executividade, visitando desde a origem do titulo executivo, através do processo
administrativo fiscal, até as alternativas de defesa que atualmente estdo a
disposicdo do contribuinte que sofre uma execucdo fiscal por divida tributaria.
Partindo entdo da conjuntura juridica encontrada no decorrer do estudo, serdo

discutidas possiveis solugdes para o problema proposto.
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2 A DEFESA NA CONSTITUIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO E A RELAGAO
EXTRAJUDICIAL ENTRE FISCO E CONTRIBUINTE

Como ja mencionado, a excegao de pré-executividade, elemento nuclear do
presente estudo, carrega consigo forte carga doutrinaria e jurisprudencial, sem, no
entanto, contar com texto expresso de lei que a regulamente.

Assim, de modo a robustecer a imersdo no estudo da defesa do contribuinte
na condigcdo de executado na esfera judicial, torna-se de extrema relevancia a
abordagem sobre a formacgao do titulo executivo fiscal — a certiddo de divida ativa —
representativo do crédito tributario, adotando-se como parametro metodolégico o
processo administrativo fiscal no ambito federal e contextualizando com a

abordagem de peculiaridades inerentes a relagédo entre Fisco e contribuinte.

2.1 O processo administrativo fiscal

Preliminarmente, cabe estabelecer uma diferenciacdo necessaria entre
“‘processo administrativo” e “procedimento administrativo”. Para tanto, é possivel
mencionar trés entendimentos doutrinarios distintos.

Uma primeira corrente defende que processo seria “o conjunto de atos
coordenados para a obtencao de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial
ou administrativo™, enquanto o procedimento constituir-se-ia no “modo de realizacao
do processo™?, ou seja, para haver processo haveria necessariamente de existir uma
controvérsia a ser solucionada, um litigio, de modo que n&o existiria processo sem
procedimento, mas existiria procedimento sem processo.

Celso Anténio Bandeira de Mello, representando outra linha de pensamento,
nao diferencia os dois conceitos, afirmando que processo (ou procedimento)
administrativo “é uma sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos
tendendo todos a um resultado final e conclusivo™. Desse modo, utiliza

indiscriminadamente qualquer uma das expressdes.

" MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emannuel. Direito Administrativo Brasileiro. 42.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 818.

2 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emannuel. Direito Administrativo Brasileiro. 42.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 818.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 452.
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Por fim, relevante ainda destacar uma terceira teoria, a qual é adotada por

este trabalho e sintetizada no sentido de que:

O processo administrativo constitui uma sucessao formal de atos
realizados por previsdo legal ou pela aplicagcao de principios da
ciéncia juridica para praticar atos administrativos. Esse instrumento
indispensavel ao exercicio da atividade de administrar tem como
objetivo dar sustentagao a edicao do ato administrativo, preparando-
o, fundamentando-o, legitimando-lhe a conduta, uniformizando-o,
enfim, possibilitando-lhe a documentagcdo necessaria para sua
realizacao de forma valida.

Ja o procedimento administrativo é o modo pelo qual o processo
anda, ou a maneira de se encadearem os seus atos, o rito a forma
pela qual os atos sao realizados.

Apesar de tal diferenca, o legislador utiliza essas duas palavras de
maneira indiferente, sem qualquer rigor técnico.*

Assim, para efeitos do presente estudo, podemos considerar como processo
administrativo o conjunto de atos realizados em sucessdo formal, conforme
determinagcdées do ordenamento juridico vigente, para realizar atos administrativos,
sendo prescindivel a existéncia de litigio para ser considerado como processo.

Complementando as premissas acima estabelecidas com os conhecimentos de
Hugo de Brito Machado®, alcanga-se entdo a conclusdo de que O processo
administrativo fiscal € uma série de atos realizados pela Administragao Tributaria
para manifestar-se sobre uma relagcdo existente entre ela e o contribuinte,
responsavel tributario ou terceiro interessado, ou, apenas, para interpretar a
legislacgao tributaria, o que nos permite chegar ao necessario corte metodolégico do
estudo ora proposto, que realizara abordagem direcionada aos processos que
envolvem a determinagdo e exigéncia de créditos tributarios, especificamente no
ambito da Uniao.

A partir dessa delimitagao, faz-se mister ressaltar que, conforme anotado por
James Marins, o processo administrativo tributario federal, na seara da legislagéo
ordinaria, € regulamentado por dois diplomas basicos, a Lei n°® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999 (Lei Geral do Processo Administrativo Federal — LGPAF), que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal de um modo
geral e, como diploma especial, o Decreto n® 70.235, de 06 de marg¢o de 1972, que,

apesar de nao possuir origem congressual, foi recepcionado pelo sistema

4 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo [livro eletrénico]. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
5 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranga em matéria tributaria. 52 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 264.
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constitucional criado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 —
CRFB/88 — com status de lei ordinaria, como consequéncia direta do art. 22, inciso |,
da Carta Magna, que prevé a competéncia da Unido para legislar sobre direito
processual.

Assim, como lei que introduz textos normativos gerais aplicaveis a todas as
modalidades de processos administrativos federais, da Administracdo Publica direta
e indireta, a Lei n® 9.784/1999 garante um preenchimento subsidiario das lacunas
axioldgicas presentes no Decreto n°® 70.235/1972, compatibilizando, por conseguinte,
sua interpretagdo com a evolugdo do Processo Administrativo no Brasil.®

Na toada das licdes de Luis Roberto Barroso, a constitucionalizacido do direito
corresponde ao efeito que as normas constitucionais, com sua for¢a normativa,
produzem sobre todo o ordenamento juridico, irradiando seu conteudo material e
axiolégico de modo a condicionar a validade e o préprio significado de todas as
normas infraconstitucionais, influenciando de maneira direta e indireta todos os
demais ramos do direito.

Tendo a Constituicdo Federal de 1988 como um marco histérico no Brasil, a
constitucionalizagdo do Direito consolidou em nosso ordenamento principios como
os da supremacia da Constituicdo, da presuncgao de constitucionalidade das normas
e atos do Poder Publico e da interpretacdo conforme a Constituicdo, alterando
radicalmente a forma de interpretacdo do direito em virtude do desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional, a qual foi impulsionada pela
importancia e expansao da jurisdigdo constitucional.’

No caso do Direito Administrativo ndo é diferente. Com a Constituicdo no
centro de todo o sistema juridico, esse ramo do Direito talvez tenha sido o mais
influenciado pelo Direito Constitucional, sendo inclusive encarado por alguns como
parte integrante do Direito Constitucional, mais especificamente aquela que
“‘concebe o Estado no seu aspecto dindmico e funcional, dispondo da organizagao
interna da Administracdo, de seu pessoal e de seus servicos™, ao passo que o
“restante” do Direito Constitucional seria responsavel pela regulamentagédo da parte

6 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro eletrénico].
4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, capitulo 7, item 1.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n.
851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 31 mai. 2019.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 44.
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estrutural e estatica do Estado, especialmente ao tratar de suas instituicdes
politicas.®

Tendo em vista que o objeto do Direito Administrativo € a Administragdo
Publica e o desempenho das fun¢gdes administrativas desenvolvidas pelo Estado,
esse ramo juridico guarda estreita relagdo com o Direito Constitucional, estando boa
parte de suas normas sediada no corpo normativo da Constituicdo Federal,
delimitando a atuagdo do Estado e estabelecendo o0s principios gerais e
fundamentos para a organizacdo da Administragdo Publica, assim como regras
basicas para elaboragéo dos regimes funcionais de seus agentes.

Como fator determinante para a constitucionalizagdo do Direito Administrativo,
podemos ainda considerar a incidéncia, em seu ambito, dos principios
constitucionais, ndo somente os especificos e basilares para a Administragao
Publica, como também, e com ainda mais importancia, os de carater geral, que
irradiam sua for¢ga normativa por todo o ordenamento juridico.

Assim, os velhos paradigmas do Direito Administrativo acabam por sofrer
profundas mudangas, passando a privilegiar os direitos fundamentais dos
administrados. Nao ha uma discricionariedade absoluta para a Administragédo
Publica, estando a liberdade da Administracdo sempre sujeita a ser confrontada e
controlada por intermédio da atuagdo do Poder Judiciario, adotando como
fundamentos os principios constitucionais que limitam seu ambito e profundidade de
atuacao."

Dessa forma, a Constituicio Federal acaba constituindo-se como uma das
mais importantes fontes também do processo administrativo, de modo que os
principios processuais constitucionais possuem aplicagado no processo administrativo
e, por deducgao ébvia, no processo administrativo fiscal.

Demonstrando alta carga constitucional, a ja mencionada Lei Geral do
Processo Administrativo Federal — Lei n® 9.784/1999, traz, em seu artigo 2°, caput,
um rol ndo taxativo de principios que devem ser obedecidos pela Administracéo
Publica, o que, evidentemente, inclui as autoridades responsaveis pelo setor fiscal.

9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 44.

10 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 44-
45.

" CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 44-
48.
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Durante toda a extensdo da referida lei, os principios sdo exaltados e
reafirmados em seus dispositivos de modo a proteger o interesse publico, em prol da
coletividade, e também os interesses particulares contra os possiveis abusos
cometidos pelos agentes da Administragao Publica.

Regulamentando especificamente o processo administrativo fiscal, esta o
também ja citado Decreto n° 70.235/1972 que, do seu primeiro ao ultimo artigo,
talvez por ter sido elaborado em pleno regime militar, ndo traz sequer uma vez a
palavra “principio”, o que inclusive ndo Ihe foi adicionado em nenhuma das diversas
alteracgdes sofridas por leis posteriores. No entanto, ainda que timidamente, prevé
alguns direitos processuais que possuem relagdo com as cargas axiolégicas tipicas
dos principios, como, por exemplo, nos dispositivos que tratam das nulidades do
processo administrativo fiscal'.

Diante da falta de previsdo expressa na legislacdo especifica do processo
administrativo fiscal, torna-se ainda mais importante a atengdo aos principios da
Administracdo Publica em geral e aos principios constitucionais processuais quando
sao analisados os atos que compdem tais processos.

Além disso, considerando que o processo administrativo fiscal pode
determinar e exigir créditos tributarios dos sujeitos passivos, resultando em titulo
executivo extrajudicial assinado unilateralmente pela Administracdo Publica
(Certiddo de Divida Ativa — CDA), a aplicagdo dos principios processuais torna-se
indispensavel, visto que no processo de execucido fiscal ndo ha citacdo para
contestagado do titulo executivo e sim para pagamento, cabendo ao executado
promover a instauragdo de processo autbnomo para apresentar defesa formal, o

que, em regra, s6 pode ser feito com a efetiva garantia do débito executado,

2 Art. 59. Sao nulos:

| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; Il - os despachos e decisGes proferidos por
autoridade incompetente ou com preterigdo do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam
consequéncia.

§ 2° Na declaragao de nulidade, a autoridade dira os atos alcangados, e determinara as providéncias
necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaragéo de
nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
Art. 60. As irregularidades, incorregdes e omissdes diferentes das referidas no artigo anterior nao
importardo em nulidade e serdao sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo
se este lhes houver dado causa, ou quando nao influirem na solugéo do litigio.

Art. 61. A nulidade sera declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua
legitimidade.
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conforme art. 16 da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980'3, também conhecida

como Lei de Execucéo Fiscal — LEF.

Importante ainda ressaltar o teor do art. 108 do Cdédigo Tributario Nacional —
CTN™, que determina a utilizacdo subsidiaria dos principios de direito tributario e de
direito publico na aplicacdo da legislagéao tributaria, e os comentarios de James

Marins, que enfatiza a conciliagao entre os regimes legais:

E precisamente a grande abrangéncia principioldgica da LGPAF que
determina a extensdo de sua aplicagdo subsidiaria ao Dec.
70.235/1972, ja que este Decreto do Poder Executivo (...) ndo cuidou
de elencar explicitamente principios da atividade administrativa
julgadora.

De um modo amplo os dois regimes (geral e especial) ndo se
afiguram inconciliaveis, mas complementares em suas finalidades e
devem ser objeto de leitura e interpretagéo conjugada.’

Corroborando inequivocamente com a aplicagdo desses principios ao
processo administrativo fiscal, podemos verificar alguns casos concretos do Poder
Judiciario brasileiro, especificamente no ambito federal, que consistentemente vém
consolidando a ingeréncia ostensiva dos preceitos constitucionais sobre os
processos administrativos.

Estabelecendo relacdo pratica entre a Lei n° 9.784/199 e o Decreto n°
70.235/1972, nas condi¢des de lei geral e especial, respectivamente, a 72 Turma do

Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1)'® optou pela aplicagdo do principio

13 Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

| - do depésito; Il - da juntada da prova da fianga bancaria; Il - da juntada da prova da fianga bancaria
ou do seguro garantia; Il - da intimag&o da penhora.

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucgao.

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria util a defesa, requerer provas
e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro
desse limite.

§ 3° - Nao sera admitida reconvengdo, nem compensagéo, e as excegdes, salvo as de suspeicao,
incompeténcia e impedimentos, serdo arglidas como matéria preliminar e serdo processadas e
julgadas com os embargos.

14 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo
tributaria utilizard sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia; Il - os principios gerais de direito tributario; Ill - os principios gerais de direito publico; IV
- a eqlidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade n&o podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

5 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrbnico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, capitulo 7, item 2.

16 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelagao Civel n° 0018885-28.2013.4.01.3400.
Sétima Turma. Relator(a): Desembargadora Federal Angela Catao, julgado em 13 de margo de 2018,
publicado no e-DJF1 em 23/03/2018. Disponivel em:
<http://arquivo.trf1.jus.br/AGText/2013/0018800/00188852820134013400_2.doc>. Acesso em: 31
mai. 2019.
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da prevaléncia da norma especial, de modo a determinar a aplicagao de dispositivo
do Decreto n°® 70.235/1972 em detrimento de disposicdo presente na Lei n°
9.784/1999 para, dessa forma, concluir pela ndo observancia do devido processo
legal administrativo, ja que o processo administrativo fiscal ndo havia transitado em
julgado e, por isso, a sangao imposta a impetrante ainda nao poderia ter sido
executada pela Administragao Publica.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), através da sua 22 Turma,
aplicou os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa ao
processo administrativo fiscal, entendendo pela necessidade de prévia intimacgao,
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, da parte interessada, ao
atribuir efeitos infringentes aos embargos de declaragdo opostos pela Fazenda
Nacional, visto que o mesmo tratamento dispensado ao processo judicial deve ser
estendido ao processo administrativo, em observancia ao principio do devido
processo legal e seus corolarios: o contraditério e a ampla defesa. '’

Em decisdo da 4% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22
Regido (TRF2), utilizou-se diretamente o inciso LXXVIII do art. 5° da CRFB/88 para
empregar o principio da duragdo razoavel do processo em virtude de demora do
processo administrativo fiscal para além do prazo maximo de 360 (trezentos e
sessenta dias) determinado pelo art. 24 da Lei n° 11.457/07."®

Sendo certo que “o principio da motivagcdo consagra a obrigatoriedade da
Administracdo Publica expor as razdes de fato e de direito que deram azo a
expedicdo de determinado ato administrativo”®, temos também que a 62 Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido reconheceu a possibilidade

de aplicagcdo direta da Lei n° 9.784/1999 ao processo administrativo fiscal,

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Apelagao Civel n° 5012604-47.2015.4.04.7108.
Segunda Turma. Relator: Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona, julgado em 07 de junho
de 2016, juntado aos autos em 09/06/2016. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisal/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=8311330>.  Acesso
em: 31 mai. 2019.

18 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagao Civel n° 0030001-46.2016.4.02.5001.
42 Turma Especializada. Relator: Desembargador Federal Luiz Antonio Soares, julgado em 31 de
julho de 2017, disponibiizado em 02 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf2.jus.br/sm/download?name=apolo-
ementa&id=2017,08,02,00300014620164025001_759655.pdf>. Acesso em: 31 mai. 2019.

19 CALCINI, Fabio Pallaretti. Responsabilidade tributaria. O dever de observancia ao devido processo
legal e motivacdo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 164, p. 32-42, mai. 2009, p. 40.
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juntamente com o art. 37 da Constituicao Federal, para entdo exaltar a necessidade

de motivagao dos atos administrativos.?®

Por fim, € também relevante o julgado da 32 Turma do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido (TRF3) que destacou o principio da legalidade como base do
Estado Democratico de Direito, dispondo que todos os atos administrativos devem
ser interpretados a luz desse principio, visto que este condiciona a conduta dos
agentes administrativos segundo o entendimento de que sao proibidas condutas
ilegais e maculadas por abuso de poder, impedindo a sua pratica. '

Considerando, portanto, pacificada a questao principioldgica constitucional no
processo administrativo fiscal pelo Poder Judiciario, faz-se mister destacar, dentre as
garantias constitucionais do processo, os principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério, basilares para a construgao tedrica que aqui se
pretende realizar.

Contido nos textos constitucionais desde a Constituicdo Federal de 1824, o
principio do devido processo legal sofreu importante renovagdo com o advento da
CRFB/88, que o estendeu ao processo administrativo e o consagrou expressamente
como um direito fundamental dos jurisdicionados em seu art. 5° inciso LIV,
estabelecendo que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Tal principio também esta atrelado ao principio da legalidade e ao proprio
Estado Democratico de Direito, pois impde que os processos sejam realizados em
conformidade com as determinagbes legais, conferindo aos cidadaos os
instrumentos necessarios ao exercicio de seus direitos.??

Em um contexto especificamente administrativo, importante para fins da
formacao do titulo executivo da execugao fiscal, temos que, em regra, ninguém

podera ser surpreendido por medidas administrativas que interfram em sua

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagdo Civel n° 0018325-68.2011.4.02.5101.
62 Turma Especializada. Relator;: Desembargador Federal Antonio Henrique Correa da Silva, julgado
em 13 de maio de 2016, disponibilizado em 17 de maio de 2016. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf2.jus.br/sm/download?name=apolo-
ementa&id=2016,05,17,00183256820114025101_177421.pdf>. Acesso em: 31 mai. 2019.

21 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelagdo Civel n° 359.060/SP - 0008691-
66.2014.4.03.6119. Terceira Turma. Relator: Desembargador Federal Antonio Cedenho, julgado em
21 de janeiro de 2016, publicado no e-DJF3, Judicial 1, em 01 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/4976462>. Acesso em: 31 mai.
2019.

22 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo [livro eletrénico]. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.
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liberdade e propriedade sem o atendimento as cautelas processuais previamente
estabelecidas para a eficaz defesa dos direitos individuais.??

Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, “é
provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais amplas e
relevantes garantias do direito constitucional’”, em especial, como garantia
processual, dotado de vasta amplitude e capaz de se desdobrar em diversas outras
garantias, como por exemplo, o direito ao contraditério e a ampla defesa, bem como

o direito ao juiz natural. Complementam os autores que:

(...) o principio do devido processo legal possui um ambito de
protecédo alargado, que exige o fair trial ndao apenas dentre aqueles
que fazem parte da relagado processual, ou que atuam diretamente no
processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos
0s sujeitos, instituicbes e 6rgdos, publicos e privados, que exercem,
direta ou indiretamente, fungdes qualificadas, constitucionalmente,
como essenciais a justica. 24

Ja os principios do contraditorio e da ampla defesa, corolarios do devido
processo legal, estdo expressamente previstos na nossa Magna Carta no art. 5°,
inciso LV (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”), tendo sido também ampliados para o processo administrativo e
estando elencados no rol ndo exaustivo da Lei n° 9.784/99, que regulamenta o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal.

Conforme anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro?®, a ampla defesa se aplica
a qualquer tipo de processo; sempre que envolver situagdes litigiosas ou o poder de
sancao do Estado em relacdo aos particulares, o que se depreende ndo s6 do
dispositivo constitucional, mas também do art. 2°, paragrafo unico, inciso X da Lei n°
9.784/1999, que garante, nos processos administrativos no ambito federal, “os
direitos a comunicagao, a apresentagao de alegacgdes finais, a produgao de provas e
a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas
situacoes de litigio”.

23 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 121.

24 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional
[livro eletrénico]. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 704.
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Ja o contraditério, ainda nas licbes de Di Pietro?®, intrinseco ao direito de
defesa, resulta da natureza bilateral do processo, supondo o conhecimento dos atos
processuais pelas partes e assegurando a estas seu direito de resposta e reagéo, de
modo que, se uma parte alega algo, tem que ser oportunizado a parte adversa o
direito de responder aquela alegacao.

Destaque-se que o direito de defesa ndo se resume apenas ao direito de
manifestagdo no processo, mas se constitui em uma verdadeira pretensao a tutela
juridica, contemplando: o direito de informagéo, de maneira que as partes devem ser
informadas sobre os atos praticados e os elementos do processo; o direito de
manifestagdo oral ou por escrito sobre as questdes faticas e juridicas contidas no
processo; e o direito de ver seus argumentos considerados, de maneira isenta e
atenta, derivando deste ultimo o dever de fundamentar as decisbes presente no art.
93, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988.27

2.2 A defesa no processo administrativo fiscal

E certo que a Administracdo Publica possui a prerrogativa de fiscalizar
amplamente o contribuinte. Para tanto, pode tomar diversas medidas, como
solicitacdo de documentos fisicos ou eletrdnicos, verificagdo fisica de estoque,
solicitacdo de esclarecimentos e quaisquer outras exigéncias que nao sejam
vedadas por lei, desde que pertinente ao fato investigado.??

Uma vez constatada a obrigacéo, a exigéncia do crédito tributario inicia sua
formalizagao através de auto de infragdo ou de notificacdo de langamento. Por ser
atividade com vinculagao legal, o auto de infragdo precisa estar revestido de rigor
formal para possibilitar a ciéncia por parte do sujeito passivo.?®

A etapa oficiosa do processo tributario € encerrada pela formalizagdo do

langamento ou lavratura do auto de infragdo, surgindo, em seguida, a possibilidade

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 704.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional
[livro eletrénico]. 12. ed. rev. e atual. S4o Paulo: Saraiva, 2017.

28 FERRAGUT, Maria Rita. Século XXI: prova eletronica e preclusdo temporal para a producgdo
probatéria. RTA 4/187, dez. 2011. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual
tributario: processo tributario [livro eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegdo doutrina, processos e
procedimentos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 7.1.

2% MEDEIROS, Pedro Jorge. Meios de defesa do contribuinte no direito brasileiro. RTrib 63/55,
jul/2005. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual tributario: processo tributario
[livro eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegdo doutrina, processos e procedimentos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015,item 7.1.
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da etapa contenciosa que se consubstancia no exercicio da faculdade de
manifestagcdo pelo contribuinte, podendo resistir a pretensdo do Fisco que foi
materializada pelos atos administrativos em questdo.® Assim, apds autuagdo e
lancamento do crédito tributario, necessariamente deve ser aberto prazo para
apresentacao de defesa pelo contribuinte, que sera apreciada em 1?2 instancia, em
regra, pelo superior hierarquico do fiscal responsavel pela autuagéo, funcionando
assim como agente revisor.’'

Ao passo que a Administragao necessita provar a ocorréncia do fato gerador, o
contribuinte deve se exonerar da incumbéncia relativa ao 6nus probatério quanto
aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos da pretenséo fiscal.3?> Assim, no
ambito federal, o Decreto n® 70.235/1972, em seu art. 23, regulamenta o referido ato

processual de comunicagao do contribuinte da seguinte forma:

Art. 23. Far-se-a a intimacao:

| - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do érgdo
preparador, na reparticao ou fora dela, provada com a assinatura do
sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou, no caso de recusa,
com declaracgao escrita de quem o intimar;

Il - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com
prova de recebimento no domicilio tributario eleito pelo sujeito
passivo;

Il - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante:

a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo; ou

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito
passivo.

§ 1° Quando resultar improficuo um dos meios previstos no caput
deste artigo ou quando o sujeito passivo tiver sua inscrigdo declarada
inapta perante o cadastro fiscal, a intimagcdo podera ser feita por
edital publicado:

| - no enderego da administragao tributaria na internet;

Il - em dependéncia, franqueada ao publico, do érgdo encarregado
da intimacéo; ou

lll - uma unica vez, em 6rgao da imprensa oficial local.

[..]

30 AFONSO, Sylvio César. O Processo Administrativo Tributario de Sao Paulo e a Lei Estadual
13.457/2009. RTrib 96/281, jan. 2011. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual
tributario: processo ftributario [livro eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegao doutrina, processos e
procedimentos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 7.1.

31 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Processo administrativo tributario. RTrib 43/105, mar/2002. In:
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual tributario: processo tributario [livro
eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegao doutrina, processos e procedimentos. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, item 7.1.

32 AMARAL CABRAL, Thales Francisco. O 6nus da prova no processo administrativo tributario. RTrib
120/289, jan.-fev. 2015. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual tributario:
processo tributario [livro eletronico]. Vol. Il. 1. ed. Colegéo doutrina, processos e procedimentos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, ITEM 7.4.
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§ 3° Os meios de intimagao previstos nos incisos do caput deste
artigo ndo estao sujeitos a ordem de preferéncia.

Segundo entendimento perfilhado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, é
possivel depreender do dispositivo supratranscrito que, no caso da intimagao pela
via postal, basta a prova de que a correspondéncia foi entregue, ou seja, nao
existiia a obrigatoriedade de que a sua efetivagdo fosse feita com a ciéncia do
contribuinte, sendo apenas possivel tal exigéncia no caso da intimagéo pessoal.
Além disso, ndo ha preferéncia entre os meios de intimagéo, conforme teor do §3°
do art. 23 do Decreto n° 70.235/1972.33

Uma vez notificado, o sujeito passivo, ao apresentar a impugnacéo, instaura a
fase litigiosa do procedimento®* e, para isso, possui o prazo de trinta dias, a contar
da data da referida intimagao®. Conforme incisos do art. 16 do Decreto n°
70.235/1972, a impugnagao deve mencionar: a “autoridade julgadora” (inciso 1), a
qualificagdo do impugnante (inciso Il); os motivos de fato e de direito em que se
fundamenta, os pontos de discordancia e as razdes e provas que possuir (inciso Ill);
as diligéncias ou pericias que o impugnante pretende que sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulagcdo dos quesitos referentes
aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0 enderego e a
qualificagao profissional do seu perito (inciso IV); e se a matéria impugnada foi
submetida a apreciagao judicial, devendo ser juntada copia da peti¢ao (inciso V).

“Néo sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora
declarara a revelia, permanecendo o processo no 6rgdo preparador, pelo prazo de
trinta dias, para cobranga amigavel”3®, apos o qual, sem a realizagdo do pagamento,
0 sujeito passivo é declarado remisso e o processo encaminhado a autoridade
competente para providéncias executorias®’.

As instancias de julgamento estdo previstas no art. 25 do Decreto n°
70.235/1972:

33 STJ, REsp 1.029.153/DF, 1.2 T., j. 25.03.2008, v.u., rel. Min. Francisco Falcido, DJe 05.05.2008. In:
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual tributario: processo tributario [livro
eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegao doutrina, processos e procedimentos. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, item 7.2.

34 Art. 14 do Decreto n°® 70.235/1972.

35 Art. 15 do Decreto n°® 70.235/1972.

36 Art. 21 do Decreto n® 70.235/1972.

87 §3° do art. 21 do Decreto n° 70.235/1972.
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Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou
contribuigbes administrados pela Secretaria da Receita Federal
compete:

| -em primeira instancia, as Delegacias da Receita Federal de
Julgamento, orgédos de deliberagéo interna e natureza colegiada da
Secretaria da Receita Federal;

a) aos Delegados da Receita Federal, titulares de Delegacias
especializadas nas atividades concernentes a julgamento de
processos, quanto aos tributos e contribuicdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

b) as autoridades mencionadas na legislagdo de cada um dos
demais tributos ou, na falta dessa indicagéo aos chefes da projegao
regional ou local da entidade que administra o tributo, conforme for
por ela estabelecido.

Il — em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, 6rgado colegiado, paritario, integrante da estrutura do
Ministério da Fazenda, com atribuicao de julgar recursos de oficio e
voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como recursos de
natureza especial.

Da decisao de primeira instancia € possivel interpor “recurso voluntario, total
ou parcial, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da
decisdo™8, cabendo ainda ‘recurso especial @ Camara Superior de Recursos
Fiscais, no prazo de 15 (quinze) dias da ciéncia do acérdao ao interessado” no caso
em que a decisao “der a lei tributaria interpretacéao divergente da que Ihe tenha dado
outra Camara, turma de Camara, turma especial ou a prépria Camara Superior de
Recursos Fiscais”.

Cumpre destacar que o processo administrativo fiscal observara os principios
do devido processo legal, assim como do contraditério e da ampla defesa, devendo
ser instruido amplamente por todos os meios de prova pertinentes e com decisdes
suficientemente motivadas. No entanto, a decisdo proferida pela autoridade
administrativa competente ndo produz coisa julgada /ato sensu, sendo revestida
apenas de preclusdo parcial restrita ao esgotamento da discussdo na esfera
administrativa.3®

Outro ponto importante no que tange a possibilidade de defesa do contribuinte
no processo administrativo fiscal no ambito federal é a presenga expressa da

preclusdo temporal, prevista no art. 16 do Decreto n° 70.235/1972.

38 Art. 33 do Decreto n°® 70.235/1972.

39 DAVI, Kalien Ferreira. Brasil e Franga em busca de alternativas para o contencioso administrativo
apontamentos de um estudo comparado. RT 914/21, dez/2011. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.).
Direito processual tributario: processo tributario [livro eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Cole¢do doutrina,
processos e procedimentos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 7.4.
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O referido dispositivo estabelece que preclui o direito de o contribuinte
apresentar provas documentais apés a oportunidade de impugnagao, salvo nos

casos expressamente tratados em seus paragrafos?’:

§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnagéo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagéao
oportuna, por motivo de forga maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

c) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos
autos.

§ 5° A juntada de documentos apdés a impugnacado devera ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticio em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condicbes
previstas nas alineas do paragrafo anterior.

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instancia.

Impende enfatizar que no texto original do Decreto n°® 70.235/1972 nao havia
previsdo de prazo para apresentagao de provas pelo sujeito passivo, 0 que surgiu
apenas com a inser¢gao do acima transcrito §4° ao art. 16 pela Lei n° 9.532/1997
que, no entendimento de parte da doutrina e da jurisprudéncia, trouxe limite temporal
inflexivel excepcionado apenas nas situagbes em que a prova nao tiver sido juntada
no momento oportuno em virtude de impossibilidade decorrente de motivo de forga
maior, quando visar a contraposicdo de fatos ou razdes trazidos aos autos

posteriormente.*!
2.3 Certidao de divida ativa tributaria
Conforme anotado por James Marins, toda execugao, por se constituir em

meio de constricdo de patrimbnio, ndo prescinde de estribar-se em titulo executivo

com valor juridico reconhecido, que pode advir de sentenga condenatéria ou a ela

40 ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos. Principio da verdade material e processo
administrativo fiscal de compensacdo. In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo Tributéario
Analitico. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 8.

41 FERRAGUT, Maria Rita. Século XXI: prova eletronica e preclusdo temporal para a produgdo
probatéria. RTA 4/187, dez. 2011. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito processual
tributario: processo ftributario [livro eletrénico]. Vol. Il. 1. ed. Colegao doutrina, processos e
procedimentos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015., item 7.4.
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ser equiparado por lei*?. Nao seria diferente com a execugao fiscal, cujo titulo no
qual se aparelha, a certiddo de divida ativa, merece atencao individualizada em
virtude de suas relevantes peculiaridades.

A CDA constitui-se em titulo executivo extrajudicial que goza de presungao de
certeza, liquidez e exigibilidade por forga de lei*. Tal presungéo é resultado da fé-
publica inerente a sua natureza, no entanto, apesar de todo o revestimento legal que
possui, a certiddo de divida ativa n&o é intangivel, visto que se tratar de uma
presuncao relativa, a qual admite prova em contrario ndo apenas quanto ao seu
contetido material, como também em relagéo a sua forma legal.*

N&o se ignora ainda o fato de que, apesar de possuir regulamentagao através
da Lei de Execucgao Fiscal, a divida ativa da Fazenda Publica compreende tanto os
valores de natureza tributaria como os de natureza nao tributaria, conforme definicao

dada pela Lei n° 4.320, de 17 de margo de 19644, sendo constituida ndo sé pelo

42 CPC/2015:

Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: | - as decisGes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de
obrigacao de pagar quantia, de fazer, de néo fazer ou de entregar coisa; Il - a decisdo homologatéria
de autocomposigao judicial; Ill - a decisdo homologatéria de autocomposicéo extrajudicial de qualquer
natureza; IV - o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal; V - o crédito de auxiliar da justica, quando
as custas, emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados por decisdo judicial; VI - a sentenga
penal condenatdria transitada em julgado; VIl - a sentenga arbitral; VIII - a sentenga estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca; IX - a decisdo interlocutéria estrangeira, apés a
concesséao do exequatur a carta rogatéria pelo Superior Tribunal de Justica; [...]

Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: | - a letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a
debénture e o cheque; Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; Ill -
o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV - o instrumento de
transacéo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos
advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal; V - o contrato
garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por
caugdo; VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte; VIl - o crédito decorrente de foro e
laudémio; VIII - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imével, bem como
de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de condominio; IX - a certiddo de divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos
créditos inscritos na forma da lei; X - o crédito referente as contribui¢des ordinarias ou extraordinarias
de condominio edilicio, previstas na respectiva convengao ou aprovadas em assembleia geral, desde
que documentalmente comprovadas; Xl - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro
relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados
nas tabelas estabelecidas em lei; XIl - todos os demais titulos aos quais, por disposi¢ao expressa, a
lei atribuir forga executiva.

43 CTN:

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida.

LEF:

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presungao de certeza e liquidez.

4 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.3.

45 Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou néo tributaria, serao escriturados
como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas rubricas orgamentarias.
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valor principal da divida, mas também pela atualizagdo monetaria, juros, multas e
demais encargos porventura previstos na lei ou no respectivo contrato.*6

Merece ainda destaque a énfase dada por Daniel Amorim Assumpcao Neves a
unilateralidade da formacéo da CDA e aos potenciais problemas que dela exsurgem

inevitavelmente sob um prisma pratico:

Ha uma interessante especialidade desse titulo executivo, ja que ele
sera formado sem nenhuma participagao do devedor ou de terceiro,
atuando em sua formacdo apenas o credor. Tal caracteristica vem
assentada na boa-fé do Estado e na presuncgéo de legalidade do ato
administrativo, permitindo ao Estado ser o Unico capaz de formar
titulos executivos de forma unilateral embora por vezes e de forma
indesejada abuse de tal liberdade com indevidas e injustas inscricdes
na divida ativa, gerando infundadas a¢des de execucao por quantia
certa.*’

Diferentemente dos demais titulos executivos, nos quais ha manifestacao da
vontade do devedor, na constituicido da certiddo de divida ativa a iniciativa é
exclusiva da Fazenda Publica, que figura como credora. A CDA representa a
autotutela do Estado em matéria de exagao, o que se admite por consequéncia da
presuncao de legitimidade inerente aos atos provenientes do Poder Publico. Assim,
a regularidade do ato de langamento tributario acaba por garantir os requisitos do
crédito, quais sejam, sua liquidez, certeza e exigibilidade, prescindido de sentenga
de mérito e da manifestacao da vontade do devedor.*®

Para que o valor devido a Fazenda Publica seja inscrito em divida ativa, deve
haver procedimento administrativo apto a apurar e garantir a certeza e a liquidez do

crédito. Dessa forma, uma vez instaurado o procedimento, o devedor é notificado

§ 1° - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo para pagamento, serdo
inscritos, na forma da legislagao prépria, como Divida Ativa, em registro préprio, apds apurada a sua
liquidez e certeza, e a respectiva receita sera escriturada a esse titulo.

§ 2° - Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de
obrigagao legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa nao Tributaria séo
os demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuigcbes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias, foros,
laudémios, alugueis ou taxas de ocupagao, custas processuais, precos de servigos prestados por
estabelecimentos publicos, indenizagdes, reposicoes, restituicdes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagcbes em moeda estrangeira, de
subrogacao de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigagdes legais. [...]

46 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 398-399.

47 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1042.

48 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.3.
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para efetuar o pagamento ou para impugnar a divida apresentando suas razdes de
defesa.

Finalizado o procedimento de apuragcado e apos a inscricdo em divida ativa, é
emitida certiddo para atestar a certeza e a liquidez do crédito, sendo este o titulo
executivo habil para legitimar o ajuizamento de execucgao fiscal. Portanto, a certidao
de divida ativa constitui-se em titulo formal que deve ter seus elementos
necessariamente bem delineados de modo a garantir a ampla defesa do executado,
nao se admitindo, por exemplo, uma CDA que n&o contenha a descricdo do fato
gerador ou constitutivo da infragéo, sob pena de nulidade.*®

Ja no perimetro pds-ajuizamento da agao de execugao fiscal, mas ainda em
relacdo especificamente a certiddo de divida ativa e as possiveis falhas porventura
nela existentes, interfere o teor da Sumula n°® 392 do Superior Tribunal de Justica,
que registra interpretacdo pacifica no sentido de que “a Fazenda Publica pode
substituir a certiddao de divida ativa até a prolagdo da sentenga de embargos, quando
se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito
passivo da execugao”.

O enunciado supratranscrito tem singular importancia no sentido de esclarecer
0 que seria “a decisdo de primeira instancia” trazida pelo art. 203 do CTN%® e pelo
§8° do art. 2° da LEF®', ja que, a priori, ndo ha necessariamente decisdo do Juizo
competente para processar a execugao fiscal, uma vez que nao ha abertura de
prazo para discussao do meérito nos autos do processo executivo.

Assim, o que se depreende a partir da leitura da Sumula n°® 392 do STJ é que,
a nao ser que o executado possua 0s meios necessarios para garantir o crédito em
cobranga e poder impugna-lo parcial ou integralmente através de embargos a
execucao, a Fazenda Publica basicamente pode substituir a certiddo de divida ativa

49 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 399-400.

5 Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles
relativo, sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranga dela decorrente, mas a
nulidade podera ser sanada até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certidao
nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente podera
versar sobre a parte modificada.

51 Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou nao tributaria
na Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteragbes posteriores, que estatui normas gerais
de direito financeiro para elaboragao e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

[...]

§ 8° - Até a decisdo de primeira instancia, a Certidao de Divida Ativa podera ser emendada ou
substituida, assegurada ao executado a devolugéo do prazo para embargos.
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quantas vezes forem necessarias para corrigir erros materiais ou formais durante
toda a duragdo do processo executivo, com excegcdo apenas da modificagdo do

sujeito passivo, mesmo apos este ser cientificado acerca da agéo.

2.4 Os poderes do Fisco e as garantias e privilégios do crédito tributario no

contexto dos direitos fundamentais dos contribuintes

Seguindo o corte metodoldgico dentro do qual se posiciona a proposta do
presente estudo, encara-se aqui o Fisco, de uma maneira geral, como a
Administracdo Tributaria da Unido, dentro da qual possui indiscutivel destaque a
Receita Federal, parte integrante, hoje, do Ministério da Economia.

A Receita Federal possui duplo papel no que se refere a vida fiscal no Brasil,
pois além de ser o 6rgao de cupula responsavel por formular o viés juridico da
politica do Governo em matéria tributaria, também ¢é a reparticdo encarregada de
fiscalizar as rendas da Fazenda Nacional, por intermédio de seu corpo especializado
de auditores e funcionarios®2. Possui, portanto, fungdo executiva, de aplicagdo da lei,
e julgadora, com competéncia no ambito dos processos administrativos fiscais
federais®s.

A Lei n® 11.941/2009, através de seu art. 48, criou o Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, orgao “colegiado, paritario, (...) com competéncia para julgar
recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como
recursos especiais”™*, de modo a unificar “o Primeiro, o Segundo e o Terceiro
Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, bem como a Camara Superior
de Recursos Fiscais™®.

Assim, a fungcdo administrativa de julgar, na esfera federal, é realizada em
ultima instancia pelo CARF®®, 6rgdo que faz parte do Ministério da Economia e é

competente para decidir sobre os recursos voluntarios e de oficio referentes as

52 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario:elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, p. 163.

8 CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues de; LUSTOZA, Helton Kramer; GOUVEA, Marcus de Freitas.
Tributos em espécie. 5. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, p.173.

54 Art. 48 da Lei n® 11.941/2009.

55 Art. 48 da Lei n® 11.941/2009.

56 Regimento interno aprovado pela Portaria MF n°® 343, de 09 de junho de 2015.
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decisdes proferidas pelas Delegacias Regionais de Julgamento da Receita Federal —
DRJ.%

De modo a complementar a abordagem direta sobre o processo
administrativo fiscal, € importante comentar sobre as garantias e privilégios do
crédito tributario, de modo a instrumentalizar a compreensao de alguns aspectos da
relacdo Fisco x Contribuinte, apés a devida formacado do titulo executivo e da
exigibilidade do crédito tributario nele consubstanciado.

Em regra, o patriménio do devedor garante os créditos de qualquer natureza.
Mesmo quando o crédito ndo goza de garantias reais ou pessoais, o legislador age
em beneficio do credor quando, por exemplo, veda operagdes que possam desfalcar
o patriménio do devedor. Em contrapartida, a lei também traz situagbes pontuais
favoraveis ao devedor quando prestigia determinados institutos juridicos, como a
impenhorabilidade e o bem de familia.%8

Nas hipéteses em que, para um mesmo devedor, existirem diversos credores
€ 0 seu patrimoénio ndo se mostrar suficiente diante de todas as dividas, temos, em
regra, o concurso de credores, que pressupde o rateio do produto da execugao de
maneira proporcional ao montante dos créditos. No entanto, existem créditos
legalmente privilegiados que sao pagos preferencialmente sem se sujeitar ao rateio,
como é o caso dos créditos trabalhistas e tributarios.®

Ocorre que essa preferéncia no concurso de credores é apenas uma das
diversas garantias conferidas ao crédito tributario. O Codigo Tributario Nacional
procura oferecer ao Estado meios de garantir que a obrigacédo representada pelo
crédito tributario seja cumprida pelo sujeito passivo, assim, a partir de seu art. 183,
dispbe sobre as “Garantias e Privilégios do Crédito Tributario”.

Tais garantias, em sentido amplo, seriam as medidas tomadas pelo legislador
para assegurar o cumprimento da obrigagao tributaria. Dessa forma, os privilégios
consistem em uma espécie do género garantias, ligados especificamente as
medidas legislativas referentes a cobrancga do crédito tributario, mesmo que néo haja

execugao em tramite. Por seu turno, a preferéncia, ja mencionada, seria subespécie

57 DANIEL NETO, Carlos Augusto. A relevancia do Carf e da sua jurisprudéncia na aplicagdo do
Direito  Tributario. Revista Consultor Juridico, jan. 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-jan-09/direto-carf-relevancia-carf-jurisprudencia-direito-tributario >,
Acesso em: 31 mai. 2019.

58 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 501.

59 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 501.
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dos privilégios, agindo no sentido de priorizar o crédito tributario no concurso de
credores.®°

Como o préprio Codigo Tributario Nacional prescreve em seu art. 183%', as
garantias atribuidas ao crédito tributario em seu “Capitulo VI” ndo constituem um rol
taxativo, podendo existir diversas outras, desde que previstas em lei, de modo a
formar uma extensa lista de situagbes em que a supremacia do interesse publico e a
situagdo privilegiada do Fisco perante o sujeito passivo da obrigagédo tributaria
destacam-se. Assim, abordaremos as garantias e privilégios de modo nao exaustivo
no intuito de fornecer uma nocgao real da dimensao que a situagado desvantajosa do
contribuinte perante todos os instrumentos em favor da Fazenda Publica pode
tomar.

Merece destaque o teor do art. 185 do CTN, com nova redagao dada pela Lei

Complementar n® 118, de 9 de fevereiro de 2005:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagcdo ou oneragao de bens
ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo em débito para com a
Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como
divida ativa.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipoétese de
terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao
total pagamento da divida inscrita.

O referido dispositivo legal instituiu a presungdo de fraude sobre a alienagéo
ou oneragao de bens ou rendas realizadas pelo sujeito passivo de crédito tributario
ja inscrito, independentemente de ter sido ou n&o iniciada a acdo de execugéo.
Logo, exige-se do devedor a prova de que possui outros bens capazes de satisfazer
o crédito.

Tal garantia é tdo ampla que resulta na necessaria cautela por parte de todo
comprador no sentido de investigar a existéncia de débitos inscritos em divida ativa
em nome do alienante e, em caso positivo, de obter documentacdo habil a
comprovar que, no momento da compra, o devedor possuia bens ou rendas

suficientes reservadas para satisfazer sua obrigagao junto a Fazenda Publica.®?

60 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 877.

61 Art. 183. A enumeracdo das garantias atribuidas neste Capitulo ao crédito tributario ndo exclui
outras que sejam expressamente previstas em lei, em fungédo da natureza ou das caracteristicas do
tributo a que se refiram.

Paragrafo unico. A natureza das garantias atribuidas ao crédito tributario ndo altera a natureza deste
nem a da obrigagao tributaria a que corresponda.

62 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 880-881.
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Outra importantissima garantia € a prevista no art. 185-A do CTN, introduzido

pela mesma lei que alterou a redagdo do art. 18563;

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado,
nao pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e nao
forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a
indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisdo,
preferencialmente por meio eletrbnico, aos 6rgaos e entidades que
promovem registros de transferéncia de bens, especialmente ao
registro publico de imdveis e as autoridades supervisoras do
mercado bancario e do mercado de capitais, a fim de que, no &mbito
de suas atribui¢des, fagam cumprir a ordem judicial.

§ 1° A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-a
ao valor total exigivel, devendo o juiz determinar o imediato
levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que
excederem esse limite.

§ 2° Os o6rgéaos e entidades aos quais se fizer a comunicagao de que
trata o caput deste artigo enviardo imediatamente ao juizo a relagao
discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem
promovido.

O art. 185-A trata da penhora eletrébnica e da indisponibilidade de bens e
direitos do devedor tributario, expressiva medida que visa garantir o crédito tributario
e que, exatamente pela sua forte ingeréncia sobre o patriménio do sujeito passivo,
implica na verificagdo de seu carater excepcional, ja que uma vez comunicada aos
orgaos cabiveis, resulta na imediata indisponibilidade dos bens do devedor, que
pode pedir o encerramento da indisponibilidade quando comprovar que ja estao
indisponiveis bens suficientemente capazes de garantir o total do valor exigido.

Como explicitado no dispositivo transcrito, é preciso que o executado ja tenha
sido citado no processo, sendo facultado a ele a apresentacédo de bens a penhora e,
mesmo que nao o faca, a indisponibilidade sé pode ser realizada mediante a
comprovagdo de que nao foram encontrados bens penhoraveis, cuja prova em
contrario pode ser fornecida pelo devedor em oposigéo a indisponibilidade.®

A despeito dessas condicbes para determinagcdo da indisponibilidade,
conforme assevera Luciano Amaro, nao se pode ignorar a gravidade da medida,
visto que, em termos praticos, ha o bloqueio ndo deste ou daquele bem, mas de
todos os que existirem, ficando a cargo dos 6rgaos e entidades competentes a
realizacdo da comunicagdo ao juizo acerca da relagdo de bens e de direitos

tornados indisponiveis.

63 Lei Complementar n® 118, de 9 de fevereiro de 2005.
64 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 884-885.
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Apesar de o art. 185-A, em seu §1°, limitar a indisponibilidade “ao valor total
exigivel”, de modo que o juiz tem o dever de “determinar o imediato levantamento da
indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite”, é certo que em
um primeiro momento néo se efetiva essa limitagdo, podendo o juizo, no maximo,
informar no instrumento que cientifica da indisponibilidade o valor total do débito, o
que nao impede que cada um dos destinatarios da ordem bloqueie os bens ou
valores até o limite exigivel, o que, de qualquer maneira, ja multiplica o resultado do
gravame.

Além disso, os destinatarios da comunicagdo judicial ndo sabem
necessariamente o valor atualizado dos bens, o que resulta no bloqueio de tudo o
que houver em nome do executado até que o juiz, apds recebimento das relagdes
de todos os orgaos e avaliagao dos valores de tudo o que houver sido bloqueado,
possa determinar a liberagdo do excesso.%®

A possibilidade de grave prejuizo ao executado é evidente, visto que a analise
do excesso pelo juizo competente e a consequente liberacdo dos bens excedentes
pode demorar muito tempo, as vezes necessitando até mesmo da provocagado do
executado nos autos e da demonstracdo dos valores dos bens. No caso dos
bloqueios de contas bancarias, por exemplo, se o executado possuir o valor do
débito em 10 (dez) contas bancarias, ele tera esse valor bloqueado 10 (dez) vezes,
ja que ndo ha comunicagao entre as instituicbes bancarias que recebem a ordem de
bloqueio.

Sem prejuizo dos pontos expressamente mencionados, a regra geral dos

privilégios do crédito tributario esta presente no art. 184 do CTN, que assim dispde:

Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados
bens, que sejam previstos em lei, responde pelo pagamento do
crédito tributario a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer
origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espdlio ou sua massa
falida, inclusive os gravados por Onus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da
constituicdo do énus ou da clausula, excetuados unicamente os bens
e rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis.

Pelo teor do dispositivo percebe-se a amplitude do privilégio, visto que, em
regra, nem mesmo 0s bens gravados por garantias reais ou clausulas de
inalienabilidade e impenhorabilidade estdo fora do alcance da execugédo do crédito

tributario. Ficam, entédo, resguardados somente os demais bens que a lei declare

65 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 507.
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absolutamente impenhoraveis, nos quais esta incluido o bem de familia, conforme
Lei n® 8.009, de 29 de margo de 199066 67

O Cdbdigo Tributario Nacional, no intuito de cercar o crédito tributario de
garantias, ndo se restringe ao seu “Capitulo VI”, criando inclusive um sistema de
garantias adicionais ao prescrever a exigéncia de quitagao de tributos comprovada
em varias situagdes, como, por exemplo, em seu art. 193, que trata da exigéncia de
quitacdo de tributos perante a Fazenda Publica interessada nos casos de

concorréncia ou contratos com 6rgaos publicos:

Art. 193. Salvo quando expressamente autorizado por lei, nenhum
departamento da administragao publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, ou dos Municipios, ou sua autarquia, celebrara
contrato ou aceitara proposta em concorréncia publica sem que o
contratante ou proponente fagca prova da quitacdo de todos os
tributos devidos a Fazenda Publica interessada, relativos a atividade
em cujo exercicio contrata ou concorre.

Vale ressaltar ainda que a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
regulamenta as licitagbes e contratos da Administragcdo Publica, amplia a referida
garantia em seus artigos 27, inciso IV, e 29% ao determinar e qualificar a
comprovagao de regularidade fiscal, que, além de outras exigéncias, deve ser feita
em relagdo as Fazendas Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou sede do
licitante, e ndo apenas no que concerne a Fazenda Publica interessada.5®

Outra previsdo de garantia concedida ao crédito tributario, mas que se

encontra fora do CTN, é a possibilidade de protesto da certidao de divida ativa antes

66 Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e nao
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo
nas hipoteses previstas nesta lei.

Paragrafo unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se assentam a construgéo,
as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

67 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 887.

68 Art. 27. Para a habilitacdo nas licitagbes exigir-se-a4 dos interessados, exclusivamente,
documentacéo relativa a: (...) IV — regularidade fiscal e trabalhista;

[...]

Art. 29. A documentagéo relativa a regularidade fiscal e trabalhista, conforme o caso, consistira em:

| - prova de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral de Contribuintes
(CGC); Il - prova de inscricdo no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se houver, relativo
ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de atividade e compativel com o objeto
contratual; lll - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do domicilio
ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei; IV - prova de regularidade relativa a
Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), demonstrando situagéo
regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei.

69 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 883.
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do ajuizamento da agao de execugao fiscal, previsto no paragrafo unico do art. 1° da
Lei n®9.492, de 10 de setembro de 1997:

Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigagéo originada em titulos
e outros documentos de divida.

Paragrafo unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as
certiddoes de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes publicas.
(Incluido pela Lei n® 12.767, de 2012)

Assim, conforme exemplos acima mencionados, percebe-se que a Fazenda
Publica possui um vasto rol de garantias e privilégios a seu favor na busca pela
satisfacdo da obrigagao tributaria, premissa esta que possui extrema importancia
para o tema proposto no presente trabalho.

Assim, diante das quase ilimitadas prerrogativas de que goza o crédito
tributario e a propria Administragdo na condi¢cdo de arrecadadora e fiscal, os direitos
fundamentais do contribuinte como forma de limitagdo ao Poder de Tributar
precisam ocupar espago de destaque nas relagdes estabelecida entre seus titulares
e o Fisco.

Conforme aduz Manoel Cavalcante de Lima Neto, para os adeptos da
doutrina que objetiva relacionar os direitos fundamentais ao poder de tributar, este
surge na Constituicdo Tributaria (artigos 145, 153 e 156 da CRFB/88), porém, sua
real sede estaria na Declaragdo dos Direitos Fundamentais presente no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 e na Declaragao dos Direitos do Contribuinte e de
suas garantias (artigos 150 a 152 da CRFB/88).7°

Considerando o fato de que a tributacdo como meio de financiamento do
Estado é realizada de forma cogente, torna-se indispensavel que a extensao e
intensidade da intervencgéo coercitiva dos representantes estatais sejam definidas.
Assim, as limitagbes constitucionais ao poder de tributar tornam-se uma das
primeiras e mais robustas camadas de restricdo dessa ingeréncia estatal junto aos
contribuintes.

Deve-se preservar, portanto, um nucleo minimo em relagdo as liberdades
individuais frente a organizagdo burocratica, ficando a introdu¢cdo desse nucleo
essencial a cargo dos direitos e garantias constitucionais que se referem a

tributacao.

0 LIMA NETO, Manocel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 24-25.



38

Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, essas
limitagdes concentram-se “em cinco principios ou limites constitucionais tributarios
que formam o contorno essencial da competéncia tributaria: legalidade, capacidade
contributiva, ndo confisco, irretroatividade e anterioridade”, sendo estes os pilares
estruturais do sistema tributario brasileiro.”

Além da legalidade, que sera enfatizada no decorrer deste estudo, merecem
destaque os principios da capacidade contributiva e do n&o confisco com uma breve
analise da sua real efetividade.

O principio da capacidade contributiva, previsto no art. 145, §1° da

Constituicao Federal, impde que:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte,
facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Apesar de representar claro limite ao poder de tributar, o principio da
capacidade contributiva encontra-se fora das expressas “Limitacdes ao Poder de
Tributar” previstas na Secéao |l, do Capitulo | — Do Sistema Tributario Nacional, do
Titulo VI - Da Tributacdo e do Orcamento” na Constituicdo Federal, o que evidencia
que a referida se¢ao da Carta Magna nao trata de um rol exaustivo em si, podendo o
texto constitucional trazer em toda a sua extensao limites que atinjam o amplo poder
de tributar do Estado.

Ja a vedagao do confisco consiste na proibicdo de que a propriedade seja
absorvida por inteiro, visto que a eliminacdo da propriedade equivaleria a propria
eliminagcdo da fonte de recursos de financiamento do Estado. Tem-se, pois, que,
além de determinado limite, a tributacdo € considerada confiscatoria e, portanto,
inconstitucional. No entanto, esse efeito confiscatorio sé pode ser constatado caso a
caso, considerando-se a espécie tributaria em questéo e o patrimonio atingido.”?

A partir da breve leitura do texto constitucional que prevé os dois principios
acima mencionados, revela-se possivel concluir que a sua efetividade como

verdadeiros limites ao poder de tributar ndo é tdo sélida como se poderia imaginar

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional
[livro eletrénico]. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional
[livro eletronico]. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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ou como deveria ser, ja que a expressao “sempre que possivel”, utilizada no §1° do
art. 145 da CRFB/88 em relagdo a capacidade contributiva, e o fato de o néao
confisco ndo possuir nenhum limite objetivo para controle, a nosso ver, resultam em
uma aplicagdo demasiadamente abstrata que dificulta a obtengdo de resultados
expressivos em relagdo ao Poder Legislativo. Além disso, sua literalidade fragil
impede uma utilizagdo vigorosa pelo Poder Judiciario no controle de
constitucionalidade das leis tributarias.
Manoel Cavalcante de Lima Neto, por sua vez, assevera que:

[...] se ndo ha uma correlagdo do dever de contribuir com o direito a
contraprestagao, sob o ponto de vista juridico, pois o fundamento é a
solidariedade pautada na capacidade contributiva, resta um direito
correlato a manutencao da propriedade privada, donde se extrai o
tributo, de modo que nessa relagéo entre Estado e contribuinte exige-
se o respeito as limitacbes formais e materiais, dispostas na
Constituicdo e demais fontes normativas. "

Diante dessas afirmacgdes, o que se busca no presente trabalho é uma analise
dos direitos fundamentais dos contribuintes ndo apenas como limites ao poder de
tributar, no sentido de aumentar ou cobrar tributos, mas de maneira bem mais
ampla, de modo a prestigiar e abarcar também as possibilidades de defesa do
sujeito passivo, desde o processo administrativo e, principalmente, no processo
judicial, considerando a posigao verdadeiramente desvantajosa do contribuinte
diante das garantias e privilégios do crédito tributario e da forma de constituicdo do
titulo executivo que representa tal crédito.

Aqui se pretende considerar que os direitos fundamentais constitucionais dos
contribuintes precisam também acompanha-los durante e apdés a formalizacédo do
crédito tributario por meio da inscricdo em divida ativa, de maneira que se fornegam
0s meios e instrumentos necessarios para uma defesa ampla frente aos inevitaveis
abusos praticados diariamente pelo Fisco na busca veemente por uma maior

arrecadacao tributaria.

2.5 Problemas

Ndo ha controvérsias quanto ao fato de que, para concretizagdo de um

Estado Democratico de Direito, especialmente no ambito do Direito Tributario, é

7 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 35.
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indispensavel o respeito aos direitos fundamentais do sujeito passivo, ao menos em
seus aspectos nucleares, visto que a contraposi¢cdo entre os interesses do Fisco e
do cidadado é frequente. Logo, a Administragao tributaria deve necessariamente
observar os direitos e garantias constitucionais em todas as suas condutas.

No entanto, ndo obstante a aparente obviedade da questdo, é frequente a
violagao de direitos fundamentais basilares dos sujeitos passivos pelo Poder Publico
quando da atuagdo estatal na exigéncia de tributos.”

Assim, de modo a enfrentar a problematica trazida por todas as questdes
juridicas e faticas que permeiam a relagdo entre Administracdo e contribuinte
referente as obrigagbes tributarias, ndo se pode minimizar a indispensavel
ingeréncia constitucional em todo o ordenamento juridico.

Especificamente em relacdo ao contraditério e a ampla defesa, € preciso
destacar a fragilidade da legislagédo vigente no que tange ao acesso ao integral teor
dos processos administrativos, principalmente quando estes possuem autos fisicos.

Analisando a lei especial, qual seja o Decreto n® 70.235/1972, percebe-se que
nao ha nenhum artigo do diploma que garanta objetivamente o acesso do sujeito
passivo ou de seu representante legal aos autos, alias, o paragrafo unico do art. 15,
em sua dicgao original, facultava a vista do processo ao sujeito passivo, possuindo o

seguinte teor:

Art. 15. A impugnagéao, formalizada por escrito e instruida com os
documentos em que se fundamentar, sera apresentada ao 6rgao
preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita
a intimagao da exigéncia.

Paragrafo unico. Ao sujeito passivo é facultada vista do processo, no
6rgao preparador, dentro do prazo fixado neste artigo.

Entretanto, apds a entrada em vigor da Lei n° 8.748, de 9 de dezembro de
1993, o paragrafo unico do art. 15 teve seu conteudo alterado, deixando
posteriormente de existir com sua revogacao pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de
2009.

Ja a Lei Geral do Processo Administrativo Federal’”®, apesar de ndo ser
completamente omissa, € bastante timida e vaga em relagdo ao acesso do sujeito

passivo aos autos, assegurando ao administrado alguns poucos direitos:

74 CALCINI, Fabio Pallaretti. Responsabilidade tributaria. O dever de observancia ao devido processo
legal e motivacdo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 164, p. 32-42, mai. 2009, p. 32.
75 Lei n® 9.784/1999.
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Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a
Administracdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

| - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que
deverao facilitar o exercicio de seus direitos e 0 cumprimento de
suas obrigacdes;

Il - ter ciéncia da tramitacido dos processos administrativos em que
tenha a condicao de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;

[l - formular alegacbes e apresentar documentos antes da decisao,
0s quais serao objeto de consideracao pelo érgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatdria a representagao, por forga de lei.

Conforme a literalidade do inciso Ill do art. 38 supratranscrito, garante-se ao
administrado vista e copia dos autos, sem qualquer mengao ao prazo, a forma, ou as
exigéncias formais para que isso ocorra.

Para agravar a situagao, a Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, proibe
expressamente que os processos fiscais relativos a tributos e contribuigbes federais
saiam dos o6rgdos da Secretaria da Receita Federal, exceto nos casos

expressamente previstos:

Art. 38. Os processos fiscais relativos a tributos e contribui¢des
federais e a penalidades isoladas e as declaragbes nao poderao sair
dos 6rgaos da Secretaria da Receita Federal, salvo quando se tratar
de:

| - encaminhamento de recursos a instancia superior;

Il - restituicbes de autos aos 6rgéos de origem;

lll - encaminhamento de documentos para fins de processamento de
dados.

§ 1° Nos casos a que se referem os incisos | e Il devera ficar copia
autenticada dos documentos essenciais na reparticao.

§ 2° E facultado o fornecimento de cépia do processo ao sujeito
passivo ou a seu mandatario.

Nao ha, portanto, na legislagdo competente, qualquer previsao de forma da
vista dos autos e ndo ha a possibilidade de carga do respectivo caderno processual,
nem mesmo por advogado devidamente habilitado, caderno este que, muitas vezes,
pode possuir dezenas de volumes, sendo certo que a digitalizagdo dos processos
fisicos ainda ndo é uma realidade alcangcada em todo o territorio brasileiro, mas
apenas em parcela dos seus entes federados.

Consequentemente, a forma de acesso aos autos e de obtencdo de copias
fica a cargo de ato administrativo sem qualquer vinculagéo consistente a texto de lei.
Ou seja, sem determinacdo do Poder Legislativo, a Administragdo Publica, parte

diretamente interessada no processo administrativo fiscal, encontra-se livre para
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definir 0 acesso do sujeito passivo ao processo e estabelecer as mais variadas
burocracias, muitas vezes desnecessarias e protelatérias, restando ao cidadao
contar com a fiscalizacdo e efetivagdo dos principios do contraditorio e da ampla
defesa pelo Poder Judiciario nos casos concretos, o que evidentemente causa
inequivoco prejuizo aos sujeitos passivos.

Outra questdo que se destaca na legislagdo processual administrativa é a
forma de intimagao do sujeito passivo, descrita no ja mencionado art. 23 do Decreto
n°® 70.235/1972.

A partir da leitura do dispositivo supramencionado, o que se denota é a
preocupagao em intimar formalmente, mas ndo de dar ciéncia efetiva ao
administrado. Primeiramente, merece destaque o §3° do referido artigo, que registra
nao haver ordem de preferéncia entre as intimagdes pessoal, por via postal ou por
meio eletrénico, ficando a escolha sujeita a discricionariedade do agente publico.

Além disso, conforme teor do §1°, basta a tentativa por meio de uma das
referidas formas de intimag&do para que, em seguida, ja seja possivel a intimagao
através de publicacdo do ato em edital. Ou seja, se a intimagdo por via postal,
geralmente a preferida dos 6rgados administrativos, retorna por uma falha da
entidade responsavel pelos servigos postais desempenhados no territério nacional
em encontrar o enderego do destinatario, ja sera possivel, em ato continuo, a
realizacao da intimac&o por intermédio de publicacdo editalicia, tornando minimas as
chances de efetiva ciéncia do sujeito passivo, tendo em vista que dificiimente os
contribuintes em geral consultam seus nomes em editais publicados por 6rgaos de
imprensa oficial.

Com base nos textos legais e na jurisprudéncia federal ora expostos, &
possivel afirmar que as garantias processuais devem ser efetivadas desde os
processos administrativos, no entanto, a legislacdo que regulamenta o processo
administrativo fiscal, aqui visto apenas em seu ambito federal, ainda se mostra um
tanto quanto insuficiente para justificar a presuncdo de certeza e liquidez que é
conferida a certiddo de divida ativa, titulo executivo que representa o crédito
tributario, e a falta de meios amplos e ndo onerosos de defesa ao executado pelo
processo de execucao fiscal.

Para complementagdo do problema, a propria estrutura da Administracdo
Federal ja demonstra a falta de independéncia para julgamentos administrativos

fiscais diante da subordinagdo ao 6rgao fiscalizador, cujo chefe, o Secretario da
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Receita Federal do Brasil, € o responsavel pela nomeagéo de todos os julgadores’®,
0 que pode, evidentemente, influenciar na apreciagdo das controvérsias fiscais, que
sdo de interesse da Fazenda.””

O objetivo prioritariamente arrecadatério da formatagdo estrutural dos
julgamentos sé se corrobora quando se observa a prioridade de julgamento para
processos com valores bilionarios’® e a desvalorizagdo das impugnagoes
protocoladas pelos pequenos contribuintes, com dividas abaixo de R$ 20,000,00
(vinte mil reais), o que se confirma pelo crescimento do crédito tributario analisado,
por exemplo, em 2017, em comparag¢ao ao ano anterior:

As 14 Delegacias de Julgamento (DRJs), que constituem a 12
instancia dos processos administrativos fiscais, julgaram pouco mais
de 77 mil casos em 2017, que totalizam R$ 227 bilhdes em crédito
tributario. O valor € 87% maior que o montante correspondente as
mais de 35 mil decisdes proferidas no ano anterior. Quanto aos
julgamentos de 2017, 84,4% do crédito tributario foi mantido e 15,6%
foi exonerado. Os dados constam no relatério de gestao entregue
pelo Ministério da Fazenda ao Tribunal de Contas da Unido (TCU)
em abril de 2018.7°

78 Portaria MF n° 341, de 12 de julho de 2011:

Art. 1°:[...]

§ 1° As Turmas Ordinarias podem ter até 2 (duas) Turmas Especiais a elas vinculadas, que serdo
instaladas pelo Secretario da Receita Federal do Brasil no ato de designagdo dos respectivos
julgadores e terdo a mesma competéncia para julgamento atribuida as Turmas Ordinarias a que se
vinculam.

§ 2° As Turmas Ordinarias sao dirigidas por um presidente nomeado entre os julgadores, sendo uma
delas presidida pelo Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que também exerce a
fungéo de julgador.

§ 3° As Turmas Especiais possuem carater temporario, sdo integradas por julgadores pro tempore e
dirigidas pelo Presidente da Turma Ordinaria a que se vincula.

§ 4° A nomeagdo de Presidentes de Turmas e a designacao de julgadores, titulares ou pro tempore,
sao de competéncia do Secretario da Receita Federal do Brasil.

[...]

7 SILVA, Eivany; RIBEIRO, Adriana Oliveira. Contencioso administrativo fiscal. Revista Dialética de
Direito Tributario. V. 157, p. 68-75, out. 2008, p. 72.

78 Portaria RFB n° 999, de 19 de julho de 2013:

Art. 2° Serao distribuidos prioritariamente as turmas e aos julgadores os processos administrativos
fiscais que:

[...]V — tratem de exigéncia de crédito tributario ou tenham por objeto compensacéo de débito de valor
superior a R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais);

[...]

IX — tratem de exigéncia de crédito tributario ou tenham por objeto compensacgéo de débito de valor
superior a R$ 10.000.000,00 (dez milndes de reais) e, cumulativamente, tenham como parte sujeito
passivo submetido ao acompanhamento econdmico-tributario diferenciado de que tratam as Portarias
RFB n° 2.356, de 14 de dezembro de 2010, e 1.793, de 12 de dezembro de 2013, ou sujeito passivo
integrante do Projeto Grandes Devedores (PROGRAN) de que trata a Portaria PGFN n° 565, de 1° de

junho de 2010.
9 RACANICCI, Jamile. Crédito tributario analisado por delegacias de julgamento cresceu 87%.
Disponivel em: < https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/tributos-e-

empresas/tributario/credito-analisado-drjs-2017-cresceu-87-06052018 >. Acesso em: 31 mai. 2019.
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Alteragbes mais atuais no regimento interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais®, como os julgamentos em lote, também sdo preocupantes e
evidenciam a clara minimizagdo da ja escassa participagdo do contribuinte na
constituigdo definitiva do crédito, mesmo nos casos de processos administrativos
tornados contenciosos. Afinal, ndo se pode ignorar o fato de que o CARF deve
realizar a analise dos fatos, o que fica comprometido com a utilizagdo de casos
paradigmas aplicados em lotes de processos.?'

Qualquer um que perceba a possibilidade iminente de prejuizo em sua
liberdade ou patriménio possui, evidentemente, o direito de se defender. E certo que
a inclusdo do nome de uma pessoa como responsavel em titulo extrajudicial
configura-se como um caso indiscutivel de iminente prejuizo patrimonial, ndo sendo
diferente na relagao tributaria.®? No entanto, a Administragdo Tributaria muitas vezes
parece nao concordar com tal conclusao.

Anda bem Fabio Calcini ao destacar a forma “incontinenti e automatica” como
muitas vezes é feita a imposicdo de responsabilidade tributaria, com a inclusao de
responsaveis pelo débito tributario sem o respeito ao devido processo legal, o que é
feito inclusive no préprio langamento tributario sem, contudo, garantir o direito de
defesa, sob o argumento de que tais defesas, no que tange a responsabilidade do
sujeito passivo, sO seria cabivel perante o Poder Judiciario, apos possivel inscrigao
em divida ativa.8

N&o é outro o entendimento de Hugo de Brito Machado, que destaca o
evidentemente inconstitucional costume da Administracdo Tributaria de intimar o
responsavel, cientificando-o do teor do auto de infragao lavrado, apenas para fins de

possibilitar sua inclusdo nominal na certidao de divida ativa.?

80 Portaria MF n°® 153, de 17 de abril de 2018.

81 RACANICCI, Jamile; MENDES, Guilherme. Carf muda regimento e amplia aplicagdo de
recursos repetitivos. Disponivel em: <
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-muda-
regimento-promove-admissibilidade-em-bloco-e-altera-prazos-e-atribuicoes-19042018 >. Acesso em:
31 mai. 2019.

82 MACHADO, Hugo de Brito. O responsavel tributario e o direito de defesa no procedimento
administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 160, p. 43-50, jan. 2009, p. 48.

83 CALCINI, Fabio Pallaretti. Responsabilidade tributaria. O dever de observancia ao devido processo
legal e motivacdo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 164, p. 32-42, mai. 2009, p. 32.

8 MACHADO, Hugo de Brito. O responsavel tributario e o direito de defesa no procedimento
administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 160, p. 43-50, jan. 2009, p. 43.
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Nesse contexto, € imperioso destacar que o Decreto n° 70.235/1972 assegura
o direito de defesa no processo administrativo fiscal sob pena de nulidade®s, nao
havendo mais clara pretericdo do direito de defesa do que nao oportunizar a
formulacdo de objegbes ao auto de infragdo que, afinal, imputa o cometimento de
ilegalidade aos sujeitos passivos, dentre os quais esta incluido o responsavel
tributario juntamente com o contribuinte.8

Comportamentos como os exemplificados por parte do Fisco, muitas vezes
aplicados a casos gritantemente necessitados de revisdo, parecem nos guiar a
concluséo de que é crescente a mitigacdo do principio da verdade material nos
processos administrativos fiscais, principio este que deveria permear toda a
construgéo do crédito tributario, em especial sua fase litigiosa®’, quando existente.

Pode-se afirmar que o principio da verdade material € o segmento mais
relevante do que tange a diferenciagao entre as jurisdicdes administrativa e judicial,
até mesmo por estar conectado a outros principios basilares do processo
administrativo fiscal federal, como os principios da oficialidade e do informalismo.8

Conforme regulamentam os artigos 36 e 37 da Lei n° 9.784/99%, a
oficialidade, inerente ao processo administrativo, determina que o érgao julgador
administrativo deve, de oficio, procurar provas relativas a reconstrugdo do fato
juridico que da origem ao conflito, o que se contrapde, em evidéncia, a inércia
presente como regra geral do processo judicial, expressamente mencionada no art.
141% do Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015).%"

85 Art. 59, inciso Il.

86 MACHADO, Hugo de Brito. O responsavel tributario e o direito de defesa no procedimento
administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario. V. 160, p. 43-50, jan. 2009, p. 49-50.

87 Decreto n° 70.235/1972:

Art. 14. A impugnacgéo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.

8 ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos. Principio da verdade material e processo
administrativo fiscal de compensagdo. In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo Tributario
Analitico. v. 2. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 5.

89 Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido
ao o6rgao competente para a instrugao e do disposto no art. 37 desta Lei.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estdo registrados em documentos
existentes na prépria Administracao responsavel pelo processo ou em outro 6rgdo administrativo, o
orgao competente para a instru¢ao provera, de oficio, a obtencdo dos documentos ou das respectivas
copias.

% Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

99 ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos. Principio da verdade material e processo
administrativo fiscal de compensagdo. In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo Tributario
Analitico. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 5-6.
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Outros dispositivos da legislagdo vigente, em uma analise perfunctoria,
parecem caminhar em sentido oposto, como por exemplo a propria preclusao
temporal®? ja mencionada neste estudo, que estabelece a impossibilidade de, em
regra, o contribuinte apresentar provas documentais apos a ocasiao da impugnagao.

Todavia, tal limitagdo da instrugdo processual administrativa presente na
legislagao especifica do processo administrativo fiscal mitiga o direito de defesa do
contribuinte e o proprio principio da oficialidade quando comparada a previsao da
legislacdo geral do processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal, mais especificamente no caput do art. 38 da Lei n° 9.784/1999, que define
que “o interessado podera, na fase instrutéria e antes da tomada da deciséo, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir
alegacdes referentes a matéria objeto do processo”, deixando amplo espago para
producao de provas até o momento da decisdo administrativa e enaltecendo a busca
da verdade material.®3

Lamentavelmente, essa aparente oposigao entre dispositivos legais ainda nao
parece estar com sua solugdo estabilizada no ambito da jurisprudéncia
administrativa.

Perante incitagao recursal por recurso especial do contribuinte, a 12 Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF — proferiu, por maioria dos votos, o

acordao n® 9101-002.781, cuja ementa segue abaixo transcrita:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ano-calendario: 2004

RECURSO VOLUNTARIO. JUNTADA DE DOCUMENTOS.
POSSIBILIDADE. DECRETO 70.235/1972, ART. 16, §4°. LEI
9.784/1999, ART. 38.

E possivel a juntada de documentos posteriormente & apresentagéo
de impugnacdao administrativa, em observancia ao principio da
formalidade moderada e ao artigo 38, da Lei n® 9.784/1999.%4

92 Prevista no art. 16 do Decreto n° 70.235/72.

9 PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. Carf busca definir prazo maximo para apresentacado de provas
documentais. Revista Consultor Juridico, mar. 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-mar-20/direto-carf-carf-busca-definir-prazo-apresentacao-provas-
documentais>. Acesso em: 31 mai. 2019.

94 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao n°® 9101-002.781. Primeira Turma
da Camara Superior de Recursos Fiscais. Relator: Gerson Macedo Guerra, Redatora Designada:
Conselheira Cristiane Silva Costa, julgado em 06 de abril de 2017. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Nathalia/Downloads/Decisao_14098000308200974%20(2).PDF >. Acesso em: 31 mai.
2019.
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O referido acérdao, com julgamento ocorrido em 6 de abril de 2017, entendeu
a favor do contribuinte afirmando que os processos administrativos devem
necessariamente observar o principio da formalidade moderada, de modo a adequar
meios e fins, assegurar a producdo de provas pelos contribuintes e garantir o
cumprimento da estrita legalidade no sentido de que s6 se sustentem os
langamentos tributarios que cumpram as exigéncias legais. A Turma concluiu, pois,
pela aplicagao do art. 38 da Lei n°® 9.784/1999 e, por conseguinte, pela possibilidade
de apresentagdo de documentos apds a impugnagdo administrativa.%

Por outro lado, temos o acorddo n° 9101-002.774, da mesma Turma, no

seguinte sentido:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ano-calendario: 2004

JUNTADA DOCUMENTOS. FASE RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.
Apenas é admitida juntada de documentos posteriormente a
apresentagdo de Impugnacao, nas hipoteses previstas no §4°, do
artigo 16, do Decreto 70.235/72. Nao demonstrada a ocorréncia de
uma daquelas hipoteses, ndo ha como se conhecer prova juntada
aos autos posteriormente.®

O referido acérdédo, julgado pela mesma Turma, na mesma sessdo e em
relagdo ao mesmo tributo da decisdo anteriormente comentada (Imposto de Renda
de Pessoa Juridica — IRPJ), por voto de qualidade, expressou entendimento
diametralmente oposto ao do acérddo n° 9101-002.781, reformando a decisdo da
turma ordinaria que havia acolhido embargos de declaragdo do contribuinte e
convertido o julgamento em diligéncia relativa a prova trazida apds a impugnacgao. A
fundamentacéo utilizou o §4° do art. 16 do Decreto 70.235/1972, concluindo que néo
havia sido demonstrado pelo contribuinte nenhuma das exceg¢des previstas no

referido paragrafo para justificar a juntada de provas posteriormente a impugnagio.®”

9% PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. Carf busca definir prazo maximo para apresentacado de provas
documentais. Revista Consultor Juridico, mar. 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-mar-20/direto-carf-carf-busca-definir-prazo-apresentacao-provas-
documentais>. Acesso em: 31 mai. 2019.

9% BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao n® 9101-002.774. Primeira Turma
da Camara Superior de Recursos Fiscais. Relator: Gerson Macedo Guerra, julgado em 06 de abril de
2017. Disponivel em: < file:///C:/Users/Nathalia/Downloads/Decisao_19515003291201004.PDF >.
Acesso em: 31 mai. 2019.

97 PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. Carf busca definir prazo maximo para apresentagido de provas
documentais. Revista Consultor Juridico, mar. 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-mar-20/direto-carf-carf-busca-definir-prazo-apresentacao-provas-
documentais>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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A 32 Turma da CSRF%, por sua vez, tem pacificado o entendimento de que o
art. 38 da Lei 9.784/1999 flexibilizou o rigoroso teor do art. 16 do Decreto
70.235/1972. Ja a 22 Turma da CSRF®° parece firme no sentido de aplicar a norma
obtida a partir do art. 16 do Decreto n° 70.235/1972 sem a influéncia da Lei n°
9.784/1999 ou dos demais principios considerados pelas demais se¢bdes para o
deferimento de provas posteriormente a apresentagdo da impugnacgéo.'®

Essa relevante discrepancia na consideragdo das provas na busca, ou nao,
pela verdade material dentro do proprio CARF, 6rgdo julgador administrativo
colegiado e de composi¢ao paritaria, acaba por constituir a questdo derradeira que
nos encaminha para uma reflexdo acerca das formas de defesa a disposi¢cao do
executado por divida tributaria através de execucado fiscal. Tal reflexdo deve
considerar necessariamente a origem do titulo executivo e o quao consistente seria

a sua presungao de certeza, liquidez e exigibilidade, j4 que sdo decisdes como

%8Ementa:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Data do fato gerador: 14/05/2004

PROVAS. VERDADE MATERIAL.

Admite-se a relativizagdo do principio da preclusao, tendo em vista que, por forga do principio da
verdade material, podem ser analisados documentos e provas trazidos aos autos posteriormente a
analise do processo pela autoridade de primeira instancia, ainda mais quando comprovam
inequivocamente a certeza e liquidez do direito creditério declarado na Declaragdo de Compensacgao
(Dcomp) transmitida.

(BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acordao n°® 9303-007.855. Terceira Turma
da Camara Superior de Recursos Fiscais. Relatora: Vanessa Marini Cecconello, julgado em 22 de
janeiro de 2019. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Nathalia/Downloads/Decisao_10768720166200711.PDF >. Acesso em: 31 mai. 2019).
% Ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

Exercicio: 2007

IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE. [...]

NORMAS PROCESSUAIS. APRESENTACAO DE PROVAS. PRECLUSAO.

As provas devem ser apresentadas por oportunidade da Impugnagéo, sob pena de serem abarcadas
pelo instituto da preclusao processual. [...]

NOTIFICACAO DE LANCAMENTO. FORMALIDADES LEGAIS. NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA.

Notificagdo de Lancamento lavrada de acordo com os dispositivos legais e normativos que
disciplinam o assunto, apresentando adequada motivacgéo juridica e fatica, goza dos pressupostos de
liquidez e certeza, podendo ser exigido nos termos da lei. Corretamente seguido o Processo
Administrativo Fiscal, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa.

(BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérdao n° 2202-004.937. Segunda Turma
da Camara Superior de Recursos Fiscais. Relator: Ricardo Chiavegatto de Lima, julgado em 12 de
fevereiro de 2019. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Nathalia/Downloads/Decisao_10480722745201010%20(1).PDF >. Acesso em: 31 mai.
2019).

100 PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. Carf busca definir prazo maximo para apresentagao de provas
documentais. Revista Consultor Juridico, mar. 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-mar-20/direto-carf-carf-busca-definir-prazo-apresentacao-provas-
documentais>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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essas que precedem o surgimento do titulo executivo nos casos em que o
contribuinte se insurge contra o crédito no ambito administrativo.

Se uma certiddo de divida ativa surge apenas pelo fato de um recurso
especial administrativo ser distribuido para a 22 Turma da CSRF e n&o ter a juntada
de provas admitida, e, por sua vez, uma outra CDA deixa de existir pela distribuicéo
de recurso similar para a 32 Turma da CSRF, que acata a juntada de provas e julga
procedente o recurso, até que ponto ndo se pode considerar temeraria a forca
executoria que carrega tal titulo executivo extrajudicial e a sua protecao em relagéo

aos meios nao onerosos de defesa no processo de execucgao fiscal?
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3 EXECUGAO FISCAL, OS MEIOS DE DEFESA DO EXECUTADO E A
EFETIVIDADE DA COBRANGA DO CREDITO TRIBUTARIO

Uma vez delineados alguns aspectos basicos concernentes a relagéo entre o
Fisco e o contribuinte até que haja o surgimento do titulo executivo, ou seja, da
certiddo de divida ativa, afigura-se possivel uma abordagem sobre o processo de
execucao fiscal com o escopo de realizar analise critica das possibilidades de
defesa a disposigdo do executado por divida tributaria e dos respectivos graus de

efetividade desses meios de impugnacao do crédito exequendo.

3.1 A agao de execucgao fiscal

A existéncia presumida dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade da
certiddo de divida ativa é essencial para o surgimento da execugéo fiscal que, nas
palavras de James Marins, constitui-se um “processo autdbnomo que exclui
discussdes de mérito”, motivo pelo qual ndo haveria a possibilidade de contestacgao,
mas apenas de embargos a execugao como opgao tipica de impugnacao, ja que o
objeto do referido processo seria exclusivamente a expropriagdo de bens do
executado.

Assim, a execucgao fiscal limita-se ao que foi verificado no procedimento
administrativo, observando-se as formalidades indispensaveis ao reconhecimento
pleno do crédito inscrito em divida ativa e discriminado na certiddo de divida ativa.'?’

E certo ainda o ndo cabimento da acdo de execug3o fiscal para cobranca de
crédito ndo incluido no rol daqueles passiveis de inscricio em divida ativa e
delimitados pela Lei n° 4.320/1964, como, por exemplo, para obtengdo de
ressarcimento de valores indevidamente pagos ou creditados em situagdes de
fraude comprovada.

Mesmo que a Fazenda Publica disponha de outro titulo executivo que nao
seja a certidado de divida ativa, ndo podera manejar execugéo fiscal, ou seja, no caso
de uma condenacao de honorarios advocaticios em favor da Fazenda Publica, por

exemplo, o crédito devera ser cobrado através do cumprimento de sentenca'®?, néo

101 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.3.
102 Regulamentado pelo art. 523 e seguintes do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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havendo possibilidade de ser lavrada uma CDA para instrumentalizar uma execugao
fiscal.103

O art. 1° da Lei de Execugéo Fiscal'® define que este tipo de agéo executiva
disponivel para a Fazenda Publica se constitui em procedimento regido por norma
especial, admitindo-se a aplicagao do Cédigo de Processo Civil de forma subsidiaria.
Assim, segundo Rita Dias Nolasco e Victor Menezes Garcia, “em regra, para que o
CPC possa ser aplicado as execugdes fiscais sera necessaria a observancia de dois
requisitos, quais sejam ponto omisso e auséncia de contrariedade”%.

Leonardo Carneiro da Cunha, por sua vez, aduz que, “na verdade, aplicam-se
a execucgao fiscal as normas do Codigo de Processo Civil, com as alteragbes e
particularidades previstas na referida Lei 6.830/1980"16.

Este ultimo entendimento provavelmente é resultado da insuficiéncia e, quica,
defasagem da regulamentagdo dada ao procedimento executivo fiscal pela LEF,
culminando no resultado natural de uma robusta aplicagdo das normas provenientes
do Codigo de Processo Civil — CPC — a acéo de execugao fiscal.

E certo, no entanto, que a norma subsidiaria prevista no Cédigo de Processo
Civil precisa ser compativel com o sistema da execugao fiscal. Logo, nos casos de
incompatibilidade, € preciso que o juizo realize processo integrativo para sanar a
omiss&o sem o uso dos dispositivos do CPC.1%7

Da mesma forma, no caso de a divida sob execugdo possuir natureza
tributaria, também n&o devera ser utilizado o CPC nas situagbes em que restar

evidenciada a sua incompatibilidade com os termos da legislagao tributaria, sendo

103 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 399-399.

104 | ei 6.830/1980:

Art. 1° - A execucéo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil.

105 NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execucéao Fiscal a luz da jurisprudéncia [livro
eletrénico]: lei 6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, art. 1°, 1.1.

106 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 398.

107 NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execugao Fiscal a luz da jurisprudéncia [livro
eletronico]: lei 6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, art. 1°, 1.1.
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este 0 mais amplo campo de atuagcdo dos textos normativos presentes na Lei de
Execucéo Fiscal.0®

Importante, ainda, mencionar o que pode ser considerado como mais uma
prerrogativa em beneficio da Fazenda Publica: a desnecessidade de instruir a
peticdo inicial da execugao fiscal com o demonstrativo de calculo do débito,
entendimento este consolidado pelo STJ através da Sumula n°® 559, cuja redagéao
conclui que “em acdes de execucao fiscal, € desnecessaria a instrugao da peticao
inicial com o demonstrativo de calculo do deébito, por tratar-se de requisito néo
previsto no art. 6° da Lei n. 6.830/1980109" 110

Outro aspecto relevante e relativo a execucgao fiscal é o fato de que as
Fazendas Publicas, em cada uma de suas esferas, fixam valores como limites para a
promogao ou nao da acdo. No ambito federal, ao qual limitamos este estudo, os
débitos de até R$ 1.000,00 (mil reais) ndo sao inscritos em divida ativa, ao passo
que os de valores aferidos até R$ 20.000,00 (vinte mil reais) sdo inscritos, porém
nao executados'.

Porém, ndo cabe ao Poder Judiciario verificar tal limite para extingdo do
processo, ficando tal avaliagéo facultada ao ente publico, conforme Sumula n°® 452
do STJ, que assim aduz: “A extingao das acbes de pequeno valor é faculdade da
Administracdo Federal, vedada a atuacgéao judicial de oficio”. Logo, uma vez expedida
a certidao de divida ativa, cabe execuc¢ao fiscal, mesmo que o valor nela inscrito seja
pouco expressivo.'12

Em regra, a execucéo fiscal pode ser ajuizada pela Fazenda Publica, isto é,
Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e suas respectivas autarquias e

fundacgbes publicas. Porém, & possivel a celebragdo de convénio entre os entes

108 NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execucéao Fiscal a luz da jurisprudéncia [livro
eletrénico]: lei 6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, art. 1°, 1.1.

109 Art. 6° - A peticao inicial indicara apenas:

| - 0 Juiz a quem é dirigida; Il - o pedido; e Il - o requerimento para a citagao.

§ 1° - A peticdo inicial sera instruida com a Certiddo da Divida Ativa, que dela fara parte integrante,
como se estivesse transcrita.

§ 2° - A peticao inicial e a Certidao de Divida Ativa poderao constituir um Unico documento, preparado
inclusive por processo eletronico.

§ 3° - A produgédo de provas pela Fazenda Publica independe de requerimento na peti¢ao inicial.

§ 4° - O valor da causa sera o da divida constante da certiddo, com os encargos legais.

110 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrbnico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.3.

11 Conforme Portaria 75, de 22 de margo de 2012, do Ministro de Estado da Fazenda, alterada pela
Portaria MF 130, de 19 de abril de 2012.

112 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 400-401.
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publicos e empresas publicas ou sociedades de economia mista no intuito de que
essas promovam a execugao fiscal. Além disso, admite-se que a Fazenda Publica
cobre através da execucéo fiscal créditos de instituicbes privadas a ela cedidos.'3

Ja o polo passivo deve ser ocupado pelo devedor que nominalmente consta
da certiddo de divida ativa, por seus sucessores a qualquer titulo ou ainda por
garantidor da divida ou pessoa legalmente obrigada a satisfazer a obrigagdo, como
o fiador, o espolio, a massa falida e o responsavel.

Conforme inciso | do §5° do art. 2° da LEF'"#, tanto o devedor quanto os
demais responsaveis devem estar designados no termo de inscrigdo de divida ativa,
porém, considerando o teor do art. 4° da mesma lei''®, o Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento''® no sentido de ndo ser necessario que conste da CDA o
nome do responsavel, desde que comprovada, desde logo, sua responsabilidade
pela divida objeto da execugdo.'"”

Nas execugdes em geral, nelas incluidas os autos dos executivos fiscais, € o
patriménio do devedor que responde pela divida, no entanto, em determinadas
situagdes, a lei, o negdcio juridico ou o cometimento de ilicito podem fazer com que
o patriménio de terceiro responda por débito contraido pelo devedor titular da
relagéo juridica obrigacional. Nesses casos, o terceiro passa a ser parte e responde
pela divida com seu patrimoénio.''®

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 trouxe a desconsideragdo da
personalidade juridica como forma de intervengao de terceiro positivada no intervalo
de regras compreendidas entre os artigos 133 a 137. Tal incidente, que pode ser

provocado em qualquer fase processual, inclusive em grau de recurso, pressupde o

113 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 400-403-404.

114§ 5° - O Termo de Inscrigdo de Divida Ativa devera conter:

| - 0 nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de
um e de outros; [...]

115 Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra: [...]

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas
juridicas de direito privado; [...]

116 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 272236/SC. Primeira Turma. Relator: Ministro
Humberto Gomes de Barros, julgado em 17 de abril de 2001, publicado no DJ em 25/06/2001 p. 120.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200000812560&dt_publicacao=25/0
6/2001>. Acesso em: 31 mai. 2019.

17 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 400-406-407.

118 SILVA, Beclaute Oliveira. Desconsideracdo da personalidade juridica no novo CPC. In:
EHRHARDT JR, Marcos (coord.). Impactos do novo CPC e do EDP no Direito Civil Brasileiro.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 22.



54

contraditério pleno, sendo obrigatéria a citagdo do réu e a sua efetiva participagcao
com ampla possibilidade de instrugao probatoria."®

Diante de tais previsdes legais, surge a necessaria provocagao do Superior
Tribunal de Justica sobre uma possivel aplicacdo do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica as a¢des de execugao fiscal, ja que o caput do art. 134 do
CPC/2015' inclui as execugdes de titulos executivos extrajudiciais nas hipoteses
de cabimento do referido incidente.

Contudo, ndo obstante a problematica ja mencionada sobre a inexisténcia de
clara instrugdo probatéria no ambito do processo administrativo fiscal para um
embasamento minimo da responsabilizagdo dos so6cios da devedora principal do
crédito tributario, o posicionamento mais recente do Superior Tribunal de Justica
representou mais uma derrota para os contribuintes.

Ao julgar o REsp 1.786.311/PR'™', a Segunda Turma do STJ decidiu, a

unanimidade de votos, pela impossibilidade de instauracdo de incidente de

119 SILVA, Beclaute Oliveira. Desconsideracdo da personalidade juridica no novo CPC. In:
EHRHARDT JR, Marcos (coord.). Impactos do novo CPC e do EDP no Direito Civil Brasileiro.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 21;25-26.

120 Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao fundada em titulo executivo extrajudicial.
121 REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE EMPRESAS. GRUPO
ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO ART.
1.022, DO CPC/2015. INEXISTENCIA. | - Impde-se o afastamento de alegada violagéo do art. 1.022
do CPC/2015, quando a questdo apontada como omitida pelo recorrente foi examinada no acérdao
recorrido, caracterizando o intuito revisional dos embargos de declaracdo. Il - Na origem, foi
interposto agravo de instrumento contra decisdo que, em via de execugao fiscal, deferiu a inclusdo da
ora recorrente no polo passivo do feito executivo, em razdo da configuragao de sucessdo empresarial
por aquisicao do fundo de comércio da empresa sucedida. Ill - Verificado, com base no conteudo
probatério dos autos, a existéncia de grupo econémico e confusdo patrimonial, apresenta-se inviavel
o reexame de tais elementos no dmbito do recurso especial, atraindo o ébice da Sumula n. 7/STJ. IV -
A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial,
nao implica a incidéncia do incidente na execugéo fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se
verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Cddigo de Processo Civil e a Lei de Execugdes,
que diversamente da Lei geral, ndo comporta a apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo,
nem a automatica suspensio do processo, conforme a previsdo do art. 134, § 3°, do CPC/2015. Na
execucao fiscal "a aplicagdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica reservada para as situagdes em que
as referidas leis sdo silentes e no que com elas compativel" (REsp n. 1.431.155/PB, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 27/5/2014). V - Evidenciadas as situagdes
previstas nos arts. 124, 133 e 135, todos do CTN, nao se apresenta impositiva a instauragdo do
incidente de desconsideragao da personalidade juridica, podendo o julgador determinar diretamente o
redirecionamento da execugao fiscal para responsabilizar a sociedade na sucessdo empresarial.
Seria contraditério afastar a instauragédo do incidente para atingir os sécios-administradores (art. 135,
lll, do CTN), mas exigi-la para mirar pessoas juridicas que constituem grupos econémicos para
blindar o patriménio em comum, sendo que nas duas hipoteses ha responsabilidade por atuagao
irregular, em descumprimento das obrigagdes tributarias, ndo havendo que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de imputagdo de responsabilidade tributaria
pessoal e direta pelo ilicito. VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.
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desconsideragdo da personalidade juridica para o redirecionamento da execugao
fiscal. A decisdao colegiada, confiante na pacificagdo do entendimento pelo
Tribunal'??, fundamentou-se no sentido de que, pelo principio da especialidade,
haveria incompatibilidade entre o regime geral estabelecido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 e as previsdes da lei especial (LEF), ja que a ultima nao
comportaria apresentagcao de defesa sem prévia garantia do juizo, tampouco a
suspensao automatica do processo, o que implicaria em colisdo direta com o teor do
§3° do art. 134 do CPC/2015'23,

Interessante ainda o destaque de trecho do voto do Ministro Relator Francisco
Falcdo que, com argumentagdo claramente consequencialista’*, confirma uma
crescente tendéncia do Poder Judiciario em pautar a analise das a¢des de execugao
fiscal a partir de um contexto que pressupbe a ma-fé da parte executada,
desamparando aqueles que sao responsabilizados sem a devida diligéncia

instrutéria por parte do Fisco na seara administrativa:

Assim, verifica-se que, do ponto de vista pratico da cobranca do
crédito tributario, a exigéncia de instauragcdo do incidente de
desconsideragao dificultaria a persecucdo de bens do devedor e
facilitaria a dilapidagdo patrimonial, além de transferir a Fazenda
Publica o 6nus desproporcional de ajuizar medidas cautelares fiscais
e tutelas provisérias de urgéncia para evitar os prejuizos decorrentes
do risco que se colocaria a satisfagao do crédito.

Ja em relacdo a citacdo nos executivos fiscais, o art. 8° da LEF traz as

seguintes determinagdes:

Art. 8° - O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias,
pagar a divida com os juros e multa de mora e encargos indicados na
Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execugao, observadas as
seguintes normas:

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ga. Recurso Especial n® 1.786.311 - PR. Segunda Turma. Relator:
Ministro Francisco Falcado, julgado em 09 de maio de 2019, publicado no DJe em 14/05/2019.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/708829624/recurso-especial-resp-1786311-
pr-2018-0330536-4/inteiro-teor-7088297057?ref=serp >. Acesso em: 31 mai. 2019).

122 Nesse sentido, trecho do voto do Relator: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta se
assentando no sentido de ser desnecessaria a instauragdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica (arts. 133 e seguintes do CPC22015) para se proceder ao redirecionamento da
execucgao da pessoa juridica em face dos sécios-administradores.”

123 § 3° A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 2°.

124 “Q consequencialismo seria um conjunto de teorias que entende que uma decisdo deve ser
avaliada em maior ou menor grau pelas consequéncias que traz. Isto €, uma agao poderia ser boa ou
ruim, justa ou injusta, valida ou invalida, a depender também dos resultados que produz’.
(CHRISTOPOULOQOS, Basile. Judiciario ndo pode ser refém das consequéncias das suas decisdes.
Revista Consultor Juridico, jun. 2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-jun-
22/basile-christopoulos-juiz-nao-refem-consequencialismo#author >. Acesso em: 31 mai. 2019).
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| - a citagdo sera feita pelo correio, com aviso de recepgao, se a
Fazenda Publica nao a requerer por outra forma;

Il - a citagao pelo correio considera-se feita na data da entrega da
carta no endereco do executado, ou, se a data for omitida, no aviso
de recepgéao, 10 (dez) dias apos a entrega da carta a agéncia postal;

Il - se o aviso de recepgao nao retornar no prazo de 15 (quinze) dias
da entrega da carta a agéncia postal, a citacdo sera feita por Oficial
de Justiga ou por edital;

IV - o edital de citacdo sera afixado na sede do Juizo, publicado uma
s6 vez no orgao oficial, gratuitamente, como expediente judiciario,
com o prazo de 30 (trinta) dias, e contera, apenas, a indicacdo da
exequente, o nome do devedor e dos co-responsaveis, a quantia
devida, a natureza da divida, a data e o numero da inscricdo no
Registro da Divida Ativa, o prazo e o enderec¢o da sede do Juizo.

§ 1° - O executado ausente do Pais sera citado por edital, com prazo
de 60 (sessenta) dias.

§ 2° - O despacho do Juiz, que ordenar a citagdo, interrompe a
prescrigao.

O caput do art. 8° da LEF n&o deixa duvidas quanto a forga executiva da CDA
e sua presuncdo de liquidez e certeza ao determinar a citagdo para que o
executado, no prazo de 5 (cinco) dias, efetue o pagamento ou garanta a execugéao
da divida consubstanciada na Certiddo de Divida Ativa, de modo que nio se
vislumbra uma possibilidade imediata e ndo onerosa de impugnacdo do débito
imputado ao sujeito passivo.

A partir do dispositivo supratranscrito, denota-se que a citacdo na execucao
fiscal deve ser feita, a priori, por intermédio de comunicacido postal expedida pelo
orgao responsavel pelo servigo postal no territorio nacional. No entanto, o inciso | do
dispositivo legal em questao prevé a possibilidade de a Fazenda Publica escolher a
forma de citacdo, o que deve ser interpretado em conformidade com as hipoteses de
citagdo por edital previstas no CPC/2015'%, ja que estas nao estariam derrogadas
pelas disposicbes da LEF, que ndo traz peculiaridades incompativeis com o
regramento comum. 26

Apesar de ter sido publicada na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
1973, a Sumula n°® 414 do STJ, a qual expde que “a citacdo por edital na execucao
fiscal é cabivel quando frustradas as demais modalidades”, continua com seu

entendimento preservado mesmo apds o advento do CPC/2015, havendo, inclusive,

125 Art. 256. A citagdo por edital sera feita:

| - quando desconhecido ou incerto o citando; Il - quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em
que se encontrar o citando; lll - nos casos expressos em lei.

126 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Notas sobre alguns reflexos do novo CPC no processo de
execucgao fiscal. In; CIANCI, Mirna et al (coord.). Novo codigo de processo civil: Impactos na
legislagdo extravagante e interdisciplinar. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 325-326.
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previsdo legal de sancdo ao exequente que promover citagdo editalicia em
desconformidade com as hipoteses expressamente autorizadas'?’. Portanto, o
ambito de escolha da Fazenda Publica quanto a forma de citagdo no processo de
execugao fiscal se restringe as opgdes de citagdo pelos correios ou por oficial de

justica, ndo abarcando a citagdo mediante a publicagdo de edital.'?®

3.2 Codigo de Processo Civil x Lei de Execugao Fiscal

Ao se falar em execucéao fiscal, a questdo da aplicacdo de lei especial e
anterior (LEF) ou de lei nova e geral (CPC/2015) inevitavelmente ganha relevo,
considerando toda a dificuldade de interpretacdo de texto de lei editado em 1980
(LEF), anterior a Constituicdo Federal vigente, em conjunto com texto de 2015
(CPC/2015), elaborado para atender as mais contemporaneas necessidades
processuais dos tutelados.

Tendo em vista que alguns dos institutos fundamentais da execucéo fiscal
nao se encontram disciplinados pela Lei de Execucgao Fiscal, o dialogo das fontes,
com o surgimento do novo Codigo de Processo Civil, continua sendo essencial para
possibilitar a compreensédo adequada dessa ag&o executiva.’?® Afinal, apesar de a
matriz de sua regulamentacédo estar na Lei n° 6.830/1980, os executivos fiscais
estdo incluidos entre as execugdes por quantia certa, da qual se ocupa o
CPC/2015.130

Pretendendo uma maior eficiéncia na cobranca dos créditos em favor da
Fazenda Publica, a Lei n® 6.830/1980 substituiu o procedimento geral requlamentado

pelo Cbédigo de Processo Civil. No entanto, mesmo diante do carater especial da

1271 CPC/2015:

Art. 258. A parte que requerer a citagdo por edital, alegando dolosamente a ocorréncia das
circunstancias autorizadoras para sua realizagao, incorrera em multa de 5 (cinco) vezes o salario-
minimo.

Paragrafo unico. A multa revertera em beneficio do citando.

128 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Notas sobre alguns reflexos do novo CPC no processo de
execucao fiscal. In: CIANCI, Mirna et al (coord.). Novo cédigo de processo civil: Impactos na
legislagédo extravagante e interdisciplinar. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 326-327.

129 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Notas sobre alguns reflexos do novo CPC no processo de
execucgao fiscal. In; CIANCI, Mirna et al (coord.). Novo codigo de processo civil: Impactos na
legislagdo extravagante e interdisciplinar. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,p. 325.

130 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2017, p. 29-30.
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LEF, as disposi¢cbes do CPC/2015 devem ser utilizadas como fonte subsidiaria e,
inclusive, integradora.?

Com alicerce na teoria do dialogo das fontes, é factivel a aplicagdo simultanea
ou complementar de lei especial e geral, de modo que lei posterior de carater geral
pode ser utilizada mesmo no caso de contrariar disposigao de lei especial, desde
que haja uma interpretagdo com coeréncia e coordenag&o.'3?

Parte da doutrina baseia-se na referida teoria emprestando-lhe uma
conotagdo protetiva do crédito tributario baseada em sua finalidade. Prestigia-se o
dever de pagar tributo como viabilizador das politicas sociais em detrimento de uma
protecao do contribuinte. Assim, partindo da premissa de que a Constituicdo Federal
de 1988 ndo operou mudancga axiolégica no que tange a predominancia do crédito
tributario, entende-se que seria possivel a aplicacdo do CPC em substituicao a LEF
quando aquele implementar procedimentos mais céleres e efetivos para a cobranga
do crédito.’33

E com esse entendimento em prol da Fazenda Publica que se alinha o
Parecer n°® 618/2016, elaborado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que,
seguindo a fundamentagao ja desenvolvida através do Parecer n° 1.732/2007, assim

conclui:

Com base no ora exposto, verifica-se que é possivel e adequado
sustentar a existéncia de um microssistema da cobranga do crédito
fazendario, sobretudo o de natureza tributaria, que justifica a
aplicagdo da Teoria do Didlogo da Fontes, como mecanismo apto a
superar as perplexidades hermenéuticas existentes, para que se
tenha uma cobranca efetiva de fato. '3

Diante do entendimento acima enfatizado, € possivel deduzir uma propensao
doutrinaria em desfavor dos contribuintes, visando garantir a efetividade do
procedimento de cobranga dos créditos tributarios através da utilizacdo do didlogo

das fontes.

131 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.

132 NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execucéao Fiscal a luz da jurisprudéncia [livro
eletrénico]: lei 6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, art. 1°, 1.1.

133 NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execucéao Fiscal a luz da jurisprudéncia [livro
eletrénico]: lei 6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, art. 1°, 1.2.

134 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/N® 618/2016. Disponivel
em: < http://www.pgfn.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn/ano-v-numero-
9-2016/p618.pdf >. Acesso em: 31 mai. 2019.
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Por outro lado, ha corrente bastante discrepante em relagéo a utilizagao do
CPC nos executivos fiscais. Compreendendo a execucgao fiscal como parte da
execugao em geral, afirma-se que, apesar de a especialidade do tema conceder
prerrogativas a satisfacdo do crédito da Fazenda Publica, tal especialidade nao
supera os principios gerais que regulamentam o tema.

Tal entendimento caminha no sentido de enfatizar os dispositivos
constitucionais de 1988, de modo a reservar espaco de alta consideragcdo a defesa
dos direitos do devedor, com a aplicagdo integral das garantias processuais
disponiveis para as diferentes espécies de procedimento, sob pena de configuragéo
de arbitrio.’®®

A Lei n° 11.382/2006 implantou profundas modificagbes no Codigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/1973) e criou novos padrbes a serem seguidos pelos
processos de execugao, o que foi mantido em sua esséncia pelo CPC/2015 que,
inclusive, em seu art. 771, traz expressamente a possibilidade de aplicagao das
regras processuais civis gerais aos procedimentos especiais de execugao, o que,
por obvio, inclui os executivos fiscais.

Nao se nega, portanto, a aplicabilidade do Cdédigo de Processo Civil as
execugdes fiscais, no entanto, essa nova execucgdo fiscal, aparentemente criada
com raciocinio hermenéutico extremo, deve ter seus limites cuidadosamente
questionados, ja que se trata de caso claro de antinomia entre os critérios de
especialidade (LEF — lei especial) e o cronoldgico (CPC/2015 — lei nova, mas geral),
0 que, em tese, seria resolvido com a prevaléncia da regra especial sobre a
cronoldgica, o que justificaria apenas a aplicagdo subsidiaria do CPC/2015 a
execucao fiscal.36

Diante dos argumentos conflitantes expostos, € certo que, mais uma vez,
questdo de suma importancia dentro da tematica tributaria acaba sendo deixada a
cargo do Poder Judiciario, ante a impossibilidade de serem alcangadas solug¢des
minimamente unissonas a respeito da aplicagdo do CPC/2015 ao processo de
execugao fiscal a partir da simples literalidade dos dispositivos legais e dos critérios

hermenéuticos mais usuais.

135 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.

136 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.1.
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3.3 Meio tipico de defesa: os embargos a execugao fiscal

Como retromencionado, o crédito deve ser liquido, certo e exigivel, o que, no
caso da execugao fiscal, é garantido pelo regular langamento tributario, que autoriza
a existéncia presumida desses requisitos, motivo pelo qual ndo se admite
contestagdo, mas apenas a oposigao de embargos, visto que a expropriagdo de
bens do executado seria o objeto da execucdo, excluindo a possibilidade de
consideragdes quanto ao mérito nos autos executivos.'%7

Assim, como forma tipica de defesa, o executado pode oferecer embargos,
dispondo de 30 (trinta) dias para o seu manejo, contados de umas das opgdes
elencadas nos incisos do art. 16 da Lei n°® 6.830/1980, quais sejam: “| - do depdsito;
Il - da juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro garantia; Ill - da intimagao
da penhora”. Além disso, conforme determinagdo expressa da LEF'®® “ndo sao
admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugéo”, o que sera
abordado mais a frente. 139

Sobre a contagem do prazo, conforme teor art. 219 do CPC/2015, deve ser
feita em dias uteis, ja que, apesar da natureza de agao dos embargos a execugao,
trata-se de um prazo processual, contado a partir de um processo em tramite. Além
disso, conforme entendimento que vem sendo mantido pelo Superior Tribunal de
Justica'#?, tal prazo s6 tem inicio a partir da formalizagdo da garantia da execucgéo,
ou seja, no caso de depdsito em dinheiro, por exemplo, o prazo sé teria inicio apos a
intimac&o do depdsito reduzido a termo. '’

Conforme enfatiza Paulo Cesar Conrado'#?, apesar de, formalmente, os
embargos consubstanciarem-se em processo munido de autonomia formal em
relacdo a execucgdo fiscal, quando vislumbrados pelo seu conteudo material,

possuem verdadeira esséncia de contestagdo por serem o veiculo habil a oferecer

137 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 2.3.

138 §1° do art. 16 da Lei n° 6.830/1980.

139 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 447-448.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 664.925/SC. Segunda Turma.
Relator(a): Ministra Eliana Calmon, julgado em 06 de dezembro de 2005, publicado no DJ 05/05/2006
p. 285. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7161665/recurso-especial-resp-
664925-sc-2004-0085889-3/inteiro-teor-12884002 >. Acesso em: 31 mai. 2019.

141 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 447 .

142 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2017, p. 242-245.
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resisténcia a pretensao executiva da Fazenda Publica. Assim, é possivel alegar toda
a matéria pertinente a defesa intentada, com possibilidade ampla de produgéo de
provas, juntada de documentos, oitiva de testemunhas e etc.'#3, ndo havendo limites
em relagdo ao seu conteudo, com excegéo das restricbes previstas no paragrafo 3°
do art. 16 da LEF"44,

Exatamente pela amplitude material conferida aos embargos a execugao
fiscal, a principio, ndo restariam duvidas de que seria o veiculo mais indicado e
eficaz para a impugnacéo da divida tributaria em execugdo. Entretanto, a questéo
controversa toma forma a partir da exigéncia prevista na Lei de Execucgéao Fiscal de
garantia da divida para oferecimento dos embargos'#.

Com o advento da Lei n° 11.382/2006, que promoveu consideraveis
alteracdes no entdo vigente Cddigo de Processo Civil de 1973, surge a polémica
acerca da garantia do juizo e do efeito suspensivo dos embargos a execucao fiscal.
A referida lei trazia a possibilidade de oposi¢cao de embargos sem a garantia do juizo
e retirava o efeito suspensivo automatico que até entdo era atribuido a essa forma
de resisténcia do executado'®, modificacbes estas que foram mantidas em sua
esséncia pelos artigos 914 e 919 do CPC/2015.147

Essas mudancgas na lei geral colidiram frontalmente com os dispositivos da
LEF, que permaneceram formalmente vigentes no ordenamento e determinando a
necessidade de garantia do juizo para o oferecimento de embargos.’*® No entanto,
ha forte linha doutrinaria direcionada no sentido de que ndo € necessario que o0 juizo

143 Lei n® 6.830/1980: Art. 16 [...]

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria util a defesa, requerer provas
e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro
desse limite.

144 § 3° - Nao sera admitida reconvengdo, nem compensacgao, e as excegdes, salvo as de suspeigo,
incompeténcia e impedimentos, serdo arglidas como matéria preliminar e serdo processadas e
julgadas com os embargos.

145 Lei n°® 6.830/1980: Art. 16 [...]

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugao.

146 CPC/1973:

Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, podera opor-se a
execugao por meio de embargos. [...]

Art. 739-A. Os embargos do executado nao terdo efeito suspensivo.

§ 10 O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando,
sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execugado manifestamente possa causar
ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao, e desde que a execugéo ja esteja garantida
por penhora, depdsito ou caugao suficientes. [...]

147 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 6.

148 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, item 6.
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esteja garantido, de modo que deveria prevalecer o teor do art. 914 do CPC'° sobre
o §1° do art. 16 da LEF. Essa linha, entdo, segue defendendo que a regra
textualizada pela Lei de Execugéo Fiscal ndo impediria o oferecimento de embargos
independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, mas que seria apenas um
limite temporal para a oposigao daqueles. Nesse norte, 0 ajuizamento dos embargos
a execucao poderia ocorrer até 30 (trinta) dias contados a partir da intimagéo acerca
da garantia da execugéo.'®°

Ndo €& esse o entendimento que vem sendo consolidado pelo Superior
Tribunal de Justiga’!, que enfatiza a necessidade de garantia do juizo para a
oposigcdo de embargos a execugao fiscal. Contudo, admite-se a intimacéo do
embargante para o reforgco da penhora, quando insuficiente.'®? Inclusive, aceitando
certa flexibilizagdo quanto a integralidade da garantia do juizo, o STJ possui
decisdes ressaltando que “‘a insuficiéncia patrimonial do devedor é a justificativa
plausivel a apreciagdo dos embargos a execugao sem que o executado proceda ao
reforgo da penhora, [...], desde que comprovada inequivocamente"'53,

Revela-se pertinente, ainda, uma breve anotagdo sobre os honorarios
advocaticios sucumbenciais que, somados as custas judiciais, oneram ainda mais o
sujeito passivo executado. Por ser uma relagdo processual autbnoma, apesar de
revestida materialmente com natureza de uma tipica defesa, os embargos a
execucao fiscal pressupdem a aplicagdo dos encargos sucumbenciais'®*, nos quais,
ao lado das despesas processuais em geral, estdo incluidos os honorarios

advocaticios.%®

149 Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, podera se opor a
execucgao por meio de embargos.

150 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 452-454.,

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial : AgRg no
REsp 1109989/SP. Primeira Turma. Relator(a): Ministro Sérgio Kukina, julgado em 26 de novembro
de 2013, publicado no DJe 03/12/2013. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24733093/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1109989-sp-2008-0272608-5-stj/relatorio-e-voto-24733095?ref=juris-tabs >. Acesso em: 31 mai.
2019.

152 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 449.

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1680672/RS. Segunda Turma.
Relator(a): Ministro Herman Benjamin, julgado em 05 de setembro de 2017, publicado no DJe
09/10/2017. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/508071146/recurso-especial-
resp-1680672-rs-2017-0122728-7/inteiro-teor-508071162?ref=juris-tabs >. Acesso em: 31 mai. 2019.
154 A esse respeito, observa-se o teor da Sumula 153 do STJ: “A desisténcia da execugéo fiscal, apds
o oferecimento dos embargos, ndo exime o exequente dos encargos da sucumbéncia”.

185 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2017, p. 255-256.
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Todavia, em relagdo aos embargos a execugoes fiscais ajuizadas pela Uniéo,
nao se autoriza a fixagdo de honorarios de sucumbéncia nos casos de derrota do
executado, visto que tais execug¢des incluem o encargo previsto no art. 1° do Decreto
n° 1.025/69'%6, que, conforme entendimento do STJ'’, substitui a condenagéo do
devedor em honorarios nos embargos, de maneira que a fixagdo de honorarios em
desfavor do embargante caracterizaria condenagado em duplicidade, afrontando o
principio da menor onerosidade para o devedor.'%8

Ainda no contexto do que estabelece o Superior Tribunal de Justica, tem-se
como entendimento vigente'® a auséncia de suspensdo automatica da execugio
fiscal com a oposicdo de embargos pelo executado, sendo necessaria a analise da
presenga dos requisitos legais de concesséo de tutela proviséria pelo magistrado
para que haja a sua concessao. Por conseguinte, restou superado o entendimento
até entdo alinhado pela Corte'®® que defendia o recebimento dos embargos com

efeito suspensivo em qualquer caso, sem a aplicagdo do CPC.¢’

3.4 Meios atipicos de impugnacao ao crédito tributario

Além da defesa tipica representada pelos embargos nos executivos fiscais e
da excegao de pré-executividade que sera abordada mais a frente, o executado
ainda pode dispor de outras agdes autbnomas, sendo estas nao incidentais ao
processo de execugdo, com o objetivo de impugnar o langamento tributario ou

declarar inexistente a sua relagdo juridica com o Fisco. Ademais, tais agdes

1% Art 1° E declarada extinta a participacédo de servidores publicos na cobranga da Divida da Unido,
a que se referem os artigos 21 da Lei n® 4.439, de 27 de outubro de 1964, e 1°, inciso I, da Lei n°
5.421, de 25 de abril de 1968, passando a taxa, no total de 20% (vinte por cento), paga pelo
executado, a ser recolhida aos cofres publicos, como renda da Uniao.

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 602.653/RS. Segunda Turma.
Relator(a): Ministro Castro Meira, julgado em 15 de dezembro de 2005, publicado no DJ 20/02/2006
p. 278. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7175727/recurso-especial-resp-
602653-rs-2003-0196551-7-stj/relatorio-e-voto-12908051 >. Acesso em: 31 mai. 2019.

158 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2017, p. 255-256.

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.272.827/PE. Primeira Secéo.
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 22 de maio de 2013, publicado no DJe
31/05/2013. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23329943/recurso-especial-
resp-1272827-pe-2011-0196231-6-stj/inteiro-teor-23329944 >. Acesso em: 31 mai. 2019.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.178.883/MG. Primeira Turma.
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 20 de outubro de 2011, publicado no DJe
25/10/2011. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21060033/recurso-especial-
resp-1178883-mg-2010-0021059-6-stj/relatorio-e-voto-21060035?ref=amp >. Acesso em: 31 mai.
2019.

161 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 451.
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possuem relacdo de prejudicialidade em relacdo a execugao fiscal, devendo ser
reunidas a ela por conexao, salvo nas hipoteses em que ja houver sido proferida
sentengca em uma das agdes, nos termos do art. 55, §1° do Codigo de Processo Civil
de 2015.162

Sendo certo que o presente estudo aborda a defesa do contribuinte ap6s o
ajuizamento da execugao do crédito tributario, duas dessas a¢gdes merecem mengao

individualizada.

3.4.1 Mandado de seguranca

O mandado de seguranga possui sede normativa na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mais especificamente no inciso LXIX de seu
art. 5°183 que estabeleceu as condigdes para a concessdo da ordem requerida.
Assim, diante da previsdo expressa contida na CRFB/88, coube a Lei n°® 12.016, de
07 de agosto de 2009, ora em vigor, reproduzir o dispositivo constitucional acima
transcrito e regulamentar o mandado de segurancga individual e coletivo, de modo a
oferecer os parédmetros que devem ser seguidos nos casos abarcados pela

delimitacdo constitucional mencionada.

E cedico que “o mandado de seguranca tem por objeto o direito liquido e
certo, lesado ou ameacgado por ato de autoridade publica ou a ela comparado por lei,
por ato considerado ilegal ou abusivo”.'%* Diante de tal fato, é preciso definir-se o

que seria um direito liquido e certo.

A despeito do que possa parecer, a ideia de “direito liquido e certo” ndo esta
vinculada a espécie particular de direito, pois, na realidade, todo direito existente &
liquido e certo. A referida expressao refere-se, na realidade, ao direito suscetivel de
comprovagao por prova documental pré-constituida, independente da complexidade
do raciocinio juridico aplicado.6®

162 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 461-464.

183 | XIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

1864 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdigdo, agdo (defesa) e processo, vol. . Recife: Nossa
Livraria, 2004, p. 327.

185 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados [livro eletrénico]. V. 3, 32 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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O direito liquido e certo garantido por mandado de seguranga deve ser
comprovado de plano, ndo cabendo dilagao probatéria no procedimento adotado e
s6 se admitindo juntada de documentagdo posterior ao ajuizamento em casos

excepcionais, como o previsto no art. 6°, §1°'%6 da Lei n® 12.016/2009.67

Diante da propensao constitucional conferida ao mandado de seguranga para
fins de instrumentalizar a protegcdo dos particulares em relagcdo a abusos que
possam ser praticados pelos representantes do Poder Publico, esta agao é vista por
muitos como o principal meio a ser manejado pelo contribuinte em face do Fisco, ja
que se trata de terreno de constantes conflitos entre os cidadaos e o Estado. Além
disso, a prépria celeridade e o carater protetivo inerentes ao mandado de seguranca,
favorecem sua utilizagdo com o escopo de impedir que atos administrativos
praticados pelas autoridades fiscais e considerados ilegais, possam produzir danos

de ordem patrimonial e extrapatrimonial ao sujeito passivo da obrigagao tributaria.'®®

Contudo, é preciso considerar o fato de que, apesar de comportar matéria de
todas as complexidades, o mandado de seguranga necessita que o direito liquido e
certo seja comprovado por prova pré-constituida, através de documentos, ou néo
necessitar de provas. Diante disso, para fins de defesa do executado, acaba por
constituir-se em instrumento, a depender do caso concreto, demasiadamente

limitado.6°

3.4.2 Agao anulatéria

A acao anulatéria, mencionada de forma expressa pelo art. 169 do Cadigo
Tributario Nacional, trata-se de acao processada através do rito ordinario,
regulamentado através do CPC/2015, consubstanciando-se em uma das medidas

judiciais mais adotadas pelos contribuintes para defesa de seus direitos e cuja

166 Art. 6°[...]

§ 1° No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticdo ou
estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de
terceiro, o juiz ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em
copia auténtica e marcara, para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivao
extraira copias do documento para junta-las a segunda via da peticéo.

167 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional, 112 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016, p. 433.

168 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 12, item 1.

189 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 12, item 7.
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destinacdo se direciona a anulagdo de langamentos tributarios ou de decisdes
administrativas a eles desfavoraveis.'’°

Consiste em acgao judicial repressiva, ou seja, aparelhavel apos a constituicao
do crédito tributario, mesmo que ja tenha sido ajuizada agao de execugao fiscal. Nao
implica, no entanto, em necessario ébice aos atos de cobranga que possam ser
praticados pela Fazenda Publica.'”"

Ao contrario da agao declaratoria, a agao anulatéria fiscal, como ja dito, parte
da existéncia prévia de ato administrativo cuja desconstituicdo sera o objeto do
processo, portanto, possui natureza constitutivo-negativa, ja que tem a pretensao de
extinguir ou alterar o conteudo da obrigacédo tributaria ja formalizada por ato
administrativo tributario.'”?

Apesar de o art. 38 da Lei n° 6.830/1980 trazer em sua segunda parte a
necessidade expressa de “depdsito preparatério do valor do débito” como requisito
para ajuizamento da “agao anulatéria do ato declarativo da divida”, & pacifico na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)'"? e do STJ'* que tal depdsito
seria apenas uma faculdade do contribuinte que pretende suspender a exigibilidade
do crédito durante o tramite da agao, no intuito de impedir o ajuizamento ou paralisar
o andamento da agéo de execucao fiscal.'”®

Ademais, conforme teor do enunciado da Sumula Vinculante n°® 28 do
Supremo Tribunal Federal, “é inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como
requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a

170 MEDEIROS, Pedro Jorge. Meios de defesa do contribuinte no direito brasileiro. RTrib 63/55,
jul/2005. In: TORRES, Heleno Taveira. Direito processual tributario: processo tributario [livro
eletrbnico]. Vol. I. Heleno Taveira Torres (coord.). 1. ed. Colegcdo doutrina, processos e
procedimentos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, item 2.4.1.

171 CONRADO, Paulo Cesar. Execugao Fiscal. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2017, p. 307.

172 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 11, item 3.
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31 mai. 2019.
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exigibilidade de crédito tributario”, ficando entdo consolidado o entendimento
jurisprudencial ja pacificado.'”®

Percebe-se, pelo exposto, que a agdo anulatéria, em um primeiro momento,
pode aparentar ser a solugdo mais proveitosa para que o0 executado consiga
apresentar uma defesa efetiva — com amplas possibilidades materiais e de instrugéo
probatéria — e impugnar o crédito tributario cobrado sem a necessidade de arcar
com o 6nus da garantia do juizo.

Porém, é preciso considerar que, além da onerosidade inerente a uma acao
autbnoma, que possui custas e que nao elimina a possibilidade dos 6nus
sucumbéncias adicionais aos da execucgao fiscal, incluindo honorarios advocaticios,
a agao anulatéria ndo suspende a exigibilidade do crédito se ndo for acompanhada
do depdsito integral do débito em execugado, conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justica'’” que, apesar de admitir o manejo da referida agdo apds o
ajuizamento da execugdo, exige o depodsito para efetivagdo da suspenséao,
destacando, para tanto, o privilégio da presuncdo de legitimidade que reveste o
credito tributario.

A esse respeito, levanta-se a discussao relativa ao inciso V do art. 151 do
Cddigo Tributario Nacional, que traz “a concessdao de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de acgao judicial” como uma das possibilidades de
suspensao da exigibilidade do crédito.

Desde a vigéncia do CPC/1973"78, percebeu-se a tendéncia crescente de
magistrados em admitir a concessdao de tutela antecipada em sede de agdes
declaratérias e de agdes anulatdrias fiscais, mesmo sem a necessidade de depdsito
prévio. Entdo, quando revestida a demanda de relevante fundamento e legitimidade
manifesta do pedido, transparecendo uma evidente plausibilidade juridica baseada
em argumentacao juridica clara, parte da doutrina entende ser imperativa a

concess3do da antecipagao da tutela.’”®

176 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 11, item 3.

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.251.021/ RJ. Segunda Turma.
Relator: Ministro Humberto Martins, julgado em 02 de agosto de 2011, publicado no DJe 10/08/2011.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21101109/agravo-regimental-no-recurso-
especial-agrg-no-resp-1251021-rj-2011-0101242-5-stj/inteiro-teor-21101110?ref=juris-tabs >. Acesso
em: 31 mai. 2019.
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179 MOTTA FILHO, Marcello Martins. Tutela antecipada em matéria tributaria: os tribunais frente a
concessao da tutela antecipada em matéria tributaria. RTrib 86/218, mai. 2009. In: TORRES, Heleno
Taveira. Direito processual tributario: processo tributario [livro eletrénico]. Vol. |. Heleno Taveira
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Mais uma vez, porém, esbarra-se em questao controvertida, visto que apesar
de ser forte 0 entendimento mencionado, existe também a defesa de que nao seria
possivel a suspensao da execucio fiscal se ndo forem verificadas duas condi¢cdes
basicas: o ajuizamento da agdo antes do escoamento do prazo para oposi¢cdo de
embargos e a necessidade de cumprimento das exigéncias do §1° do art. 919 do
CPC/2015"0, Nao bastaria, pois, a verificagdo dos requisitos para a concessio da
tutela provisoéria (demonstrando-se a grande probabilidade de éxito na demanda), de
maneira que o juizo precisaria ainda estar garantido.'

Tal conclusdo baseia-se no principio da isonomia, visto que, partindo das
premissas de que € necessario garantir o juizo para opor embargos e de que os
embargos suspendem a execugao em virtude da garantia, ndo poderia ocorrer de
maneira diversa no caso de acdo autbnoma. Admitir que a simples concessao da
tutela provisoéria suspenda a execucgao fiscal seria legitimar dois meios diferentes e
concomitantes para serem escolhidos pelo executado, um deles com profundas
dificuldades e limites, enquanto que o outro é repleto de comodidade, ao ponto de
esvaziar o manuseio dos embargos a execugio.'8?

Assim, subsiste o impasse acerca da menor onerosidade para o executado e,
novamente, encontra-se o0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria em meio a
discussdes processuais de cunhos jurisprudencial e doutrinario, as quais néao
aparentam estar proximas de atingir a efetivagdo da seguranca juridica necessaria
para a impugnagéo do crédito tributario no curso da agao de execugao fiscal com o

devido respeito as garantias constitucionais conferidas aos contribuintes.

3.5 Estudos e propostas legislativas para aumento da efetividade da cobranga
do crédito tributario

Torres (coord.). 1. ed. Colegao doutrina, processos e procedimentos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

180 Art. 919. Os embargos a execugado nio terdo efeito suspensivo.

§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando
verificados os requisitos para a concessao da tutela proviséria e desde que a execucgdo ja esteja
garantida por penhora, depésito ou caugao suficientes.

81 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 465.

182 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 465.
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Conforme dados que comprovam a baixa efetividade de arrecadagdo dos
processos de execucgao fiscal, uma tendéncia a conceder ainda mais garantias ao
crédito tributario e mais instrumentos coercitivos a execugao da obrigacéo tem se
manifestado gradativamente em nosso ordenamento, inclusive com constantes
sugestdes de alteragdes na lei de execugéo fiscal’®s.

Ha mais de uma década vem se intensificando a preocupacéo do Estado com
a diminuicdo de arrecadagéo tributaria no Brasil. Além disso, os questionamentos e
reflexdes sobre a eficiéncia e morosidade do Poder Judiciario sdo constantemente
enfrentados, especialmente quando analisados tais pontos em relagdo ao nivel de
satisfacdo judicial do crédito tributario alcangado. Essas questdes acabaram
resultando em diversos projetos de lei que objetivam proporcionar as mais variadas
modificagdes na cobranga da divida ativa da Fazenda Publica, privilegiando o intuito
de aumentar a efetividade da cobranga do crédito tributario e a consequente
arrecadagao para os cofres publicos.'®

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, alguns projetos de lei disponiveis para
consulta no endereco eletrénico da Camara dos Deputados podem ser destacados,
como o Projeto de Lei (PL) n° 2.412/2007', que dispde sobre a execugao
administrativa da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e define
como executaveis quaisquer valores considerados como crédito da Fazenda Publica
cuja cobrancga seja atribuida as referidas entidades.

O PL n° 5.080/2009'88, na mesma direcdo, entre outras medidas, propde um
verdadeiro sistema para investigar a situacdo patrimonial e financeira dos
contribuintes, prevendo inclusive a prerrogativa de constricdo administrativa com

posterior avaliagao dos bens, de modo que, a partir da avaliacdo, a Fazenda Publica

183 SASSE, Clara. Consultor da Camara sugere mudangas na lei de execugao fiscal. Disponivel
em: < http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/RADIOAGENCIA/515378-
CONSULTOR-DA-CAMARA-SUGERE-MUDANCAS-NA-LEI-DE-EXECUCAO-FISCAL.html >. Acesso
em: 31 mai. 2019.

184 MELO JUNIOR, José Eustaquio de. Execucao fiscal: um enfoque sobre as propostas de alteragdo
legislativa. Revista Esmat. Ano 2, n. 2, Sdo Paulo: Dialética, p.111-125, jan/dez. 2010.p. 112-113.

185 BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°® 2.412/2007: Dispde sobre a execugdo administrativa da
Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de suas respectivas
autarquias e fundagdes publicas, e da outras providéncias. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=522170&filename=PL+241
2/2007 >. Acesso em: 31 mai. 2019.

186 BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°® 5.080/2009: Dispde sobre a cobranga da divida ativa da
Fazenda Publica e da outras providéncias. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CA4EBFE6BOF7F34BAE
798E95B1112C71.proposicoesWebExterno1?codteor=648721&filename=PL+5080/2009 >. Acesso
em: 31 mai. 2019.
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teria o prazo de 30 (trinta) dias para o ajuizamento da execucéo fiscal, ao passo que
a avaliacdo do Judiciario apenas ocorreria em momento posterior aos atos
administrativos de constrigdo.'8”

Em relagcdo a controversa possibilidade de protesto da Certiddo de Divida
Ativa, surge o PL n° 5.015/2016'8, expondo a proposta de alteragéo do art. 4° da Lei
n°® 6.830/1980 para determinar que “a execugado fiscal somente podera ser
promovida apdés o prévio protesto extrajudicial da Certiddo de Divida Ativa’.
Evidentemente, a aprovagao de referido texto pelo Poder Legislativo agravaria de
maneira significativa a situagdo do sujeito passivo, que teria seu nome protestado
antes mesmo do ajuizamento e, consequentemente, da ciéncia acerca da existéncia
de processo de execucéo fiscal.

Demonstrando que a preocupagdo com a arrecadacao tributaria tem se
intensificado, surgiram, em um periodo de dois anos, os projetos de lei de numeros
7.630/2017'8°, 7.631/2017'%°, 418/2019"" e 441/2019'%2, todos no sentido de
“fortalecer a cobranga da divida ativa da Unido”, cabendo destacar trecho da
justificacdo do mais recente deles:

Conforme dados divulgados pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, o estoque da divida ativa previdenciaria estd em
estratosféricos R$ 432,9 bilhdes e continua crescendo a um ritmo de

187 MELO JUNIOR, José Eustaquio de. Execucéo fiscal: um enfoque sobre as propostas de alteragéo
legislativa. Revista Esmat. Ano 2, n. 2, Sdo Paulo: Dialética, p.111-125, jan/dez. 2010.p. 112-113.

188 BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°® 5.015/2016: Altera a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, para dispor sobre o protesto obrigatério da Certiddo de Divida Ativa antes da execugao fiscal.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2082035 >. Acesso em:
31 mai. 2019.
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2002, para fortalecer a cobrangca da divida ativa da Unido, principalmente da divida ativa da
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aproximadamente 15% ao ano. Apenas os 100 maiores devedores
possuem débitos que ultrapassam, conjuntamente, R$ 50 bilhdes.
Quando se leva em conta os 100 maiores devedores com débitos
exigiveis, assim entendidos os que nao estdo parcelados, garantidos
ou suspensos por decisdo judicial, esse valor cai para R$ 33 bilhdes.
Diante de tdo estarrecedor cenario, é chegada a hora de o pais
endurecer a legislacdo para aperfeicoar a cobrangca dos grandes
sonegadores, cujas fraudes desviam recursos essenciais para o
equilibrio das contas publicas e para manutengdo de um regime de
previdéncia sustentavel.

Nessa linha, a presente proposicdo apresenta medidas necessarias
ao fortalecimento da cobranca da divida ativa da Unido,
principalmente da divida ativa da seguridade social.

No modelo atualmente vigente, a execucgdo fiscal € umas das
alternativas de cobranca do crédito, mas ndo a Unica. Se existem
meios extrajudiciais de cobranca, o meio judicial deve ser evitado.

A consequéncia da utilizagdo quase que exclusiva da execucao fiscal
como unico meio de cobranga da divida ativa ndo poderia ser outra:
a excessiva judicializagdo da cobranca da divida ativa, com primazia
da utilizagcdo de meios judiciais em detrimento de meios extrajudiciais
de cobranca.

Conforme afirmado pelo Conselho Nacional de Justica “os processos
de execugao de titulo extrajudicial fiscal sdo os grandes responsaveis
pela morosidade dos processos de execugado, tendo em vista que
representam aproximadamente 75% do total de casos pendentes de
execugao, com taxa de congestionamento de 91%, sendo que esta
taxa se repete tanto no ambito da Justica Federal, quanto da Justica
Estadual”. Isso significa que, a cada 100 processos de execugao
fiscal, ndo conseguem chegar a sua fase final.

A partir de uma analise perfunctéria dos referidos projetos de lei, ja se
observa uma aparente ofensa aos principios da inafastabilidade da jurisdigdo'®® e da
separagdo dos poderes'®, uma vez que estariam sendo transferidas para a
Administracdo Publica atividades pertencentes a esfera de atuagcdo do Poder
Judiciario, considerando que a constricdo do patriménio do devedor deve ser
apreciada por orgao revestido de imparcialidade e com melhores condigdes de
efetiva-la.19°

Porém, a despeito de uma provavel inconstitucionalidade e diante do cenario
apresentado, é possivel constatar a nitida tendéncia do Poder Legislativo em
aumentar exponencialmente o sufocamento do contribuinte, analisado no contexto
dos mecanismos de cobranca do crédito tributario, como forma de aumentar a

arrecadacgao para os cofres publicos. Tal constatacdo deve direcionar uma atengao

193 Art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

194 Art. 2°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

195 MELO JUNIOR, José Eustaquio de. Execucao fiscal: um enfoque sobre as propostas de alteragdo
legislativa. Revista Esmat. Ano 2, n. 2, Sdo Paulo: Dialética, p.111-125, jan/dez. 2010.p. 121.
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necessaria dos operadores do direito para as formas de defesa do executado, sua

acessibilidade e sua eficiéncia.
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4 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E SUA (IN)EFICIENCIA NA EXECUGAO
FISCAL DO CREDITO TRIBUTARIO

Alicercado nas premissas até agora estabelecidas, fica clara a posicédo de
hipossuficiéncia do contribuinte perante o Fisco, situagdo que se faz presente desde
a constituicdo do crédito tributario até a relagao judicial estabelecida pela agao de
execugao fiscal, o que justifica a necessidade de aprofundamento na procura por
solugdes processuais mais céleres e menos onerosas para o executado por divida

tributaria.

4.1 A excecao de pré-executividade na execugao fiscal

A excegéao de pré-executividade surgiu através do Parecer n°® 95 de Pontes de
Miranda que, em 30 de julho de 1966, opinou “sobre pedidos de decretacdo de
abertura de faléncia, baseados em titulos falsos, e de acdo executiva em que a
falsidade dos titulos afasta tratar-se de divida certa”.

O caso concreto em consulta envolvia a Companhia Siderurgica
Mannesmann, contra a qual foram ajuizados dois pedidos de faléncia, sendo ambos
indeferidos por se sustentarem em titulos executivos falsos. Diante da negativa do
Poder Judiciario, propuseram-se execug¢des por portadores de titulos, resultando em
penhora de valores depositados em nome da empresa executada que, por sua vez,
requereu a decretagao da nulidade de sua citagao, tendo em vista que as execugdes
estavam carreadas por titulos falsos.%

Em seu parecer, Pontes de Miranda anota que o juiz tem o dever de verificar
a presenca dos pressupostos processuais especiais do processo executivo, ou seja,
analisar se o titulo apresentado, de fato, reveste-se das caracteristicas de um titulo
executivo, o que se faz pela analise do direito pré-processual.

Além disso, partindo do teor do art. 299 do entédo vigente Codigo de Processo
Civil de 1939'% Pontes enfatiza a absurdidade que seria admitir a expedicdo de
mandado de penhora sem que o executado pudesse alegar, por exemplo, a

incompeténcia do juiz ou a falta de pressupostos de executividade do titulo

196 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Parecer n. 95. In: Dez anos de pareceres. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1975, p. 125-126.

197 Art. 299. A agdo executiva sera iniciada por meio de citagdo para que o réu pague dentro de vinte
e quatro (24) horas, sob pena de penhora.
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apresentado. Defende, entdo, a possibilidade de oposigdo das excecgbes e de
preliminares relativas a ineficacia executiva do titulo extrajudicial ou da sentenga em
execugao independentemente da garantia do juizo, o que sé pode ser exigido para o
oferecimento de embargos do devedor.%8

Circundando aspectos tedricos, Francisco Wildo Lacerda Dantas destaca que:

[...] a palavra excegao se apresenta sob varios sentidos.

Numa acepc¢édo ampla, & o préprio direito de defesa; num sentido
mais estrito, significa toda defesa indireta contra o processo
(também chamada defesa de rito) ou contra o mérito, havendo
ainda quem a utilize para denominar tao somente a defesa indireta
contra o processo, ou defesa de rito.

[...]

No sentido que usualmente se adota entende-se que serve para
identificar a defesa que se exerce, independentemente da oposicéo
de embargos e, pois, da prévia seguranga do juizo, no corpo
mesmo do processo de execugdo. Creio que se refere mais a
defesa direta contra o processo, por envolver a indispensavel
alegacédo do desatendimento de matéria de ordem publica,
conhecivel de oficio pelo juiz. Entendo, também, que diz respeito a
alegacdo das denominadas objecdes, que tem a mesma natureza
de matéria de ordem publica e, por isso, devem também ser
apreciadas de oficio pelo juiz, mas que constituem espécie de
defesa indireta — e, portanto, excegao — contra o mérito.'®

Sobre a defesa do contribuinte na execucgao fiscal, James Marins defende
que, apesar de a execucao priorizar o interesse do credor, ndo se pode admitir em
nosso atual ordenamento juridico um processo despido de valores constitucionais.
A partir disso, reacende-se a discussao da contraposig&o entre as prerrogativas da
Fazenda Publica e os direitos do contribuinte como o devido processo legal, a
ampla defesa e o0 acesso a justica.

O autor destaca entdo os embargos a execugao fiscal como uUnica forma
tradicional de defesa do contribuinte, com previsdo legal expressa na Lei n°
6.830/1980 e rito préprio, além de comentar a aceitacao, com reservas, da excegao
de pré-executividade como meio de defesa do contribuinte.2

José Alexandre Zapatero, por sua vez, realiza analise diversa ao afirmar que
doutrina e jurisprudéncia admitem pacificamente a utilizagdo da excecéo de pré-

executividade nos casos em que a execugado nao preenche as condi¢cdes da acao

198 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Parecer n. 95. In: Dez anos de pareceres. Rio de
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Ou Os pressupostos processuais exigidos para a regularidade do processo, como
por exemplo, quando estiver ausente titulo executivo certo e exigivel.?°’

Luiz Peixoto de Siqueira Filho real¢ca a abstragao inerente a excecao de pré-
executividade, o que torna seu trato inevitavelmente confuso, sujeitando-a as
peculiaridades de cada execugdao. Assim, verifica-se a impossibilidade de
determinacdo de um padrdao para sua utilizagdo e, consequentemente, a
inviabilidade de ampliar sua abrangéncia.?°?

Essa nebulosidade que acaba atingindo a matéria permite interpretagdes bem
mais amplas, como a de Leonardo Carneiro da Cunha, que, especificamente quanto
ao cabimento e aos requisitos da excegao ou objecao de pré-executividade em sede
de execucao fiscal, questiona se seria possivel para o executado fazer o uso desse
instrumento processual. No entanto, reconhece que, apesar de a execugao, por sua
natureza, ndo comportar defesa, a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido que os
contribuintes se utilizem dessa alternativa nos autos do préprio processo executivo
fiscal, destacando que tal meio de defesa ndo possui os requisitos necessarios ao
seu aforamento. Anota, entdo, que o critério para a admissdo da excecdo € a
averiguacao da necessidade ou ndo de prova pré-constituida.?%3

Alinhada a esse entendimento, Lenice Moura alerta para os limites ao uso
abusivo da excecgao de pré-executividade, sob pena de desvirtuamento do processo
de execucdo, mas reconhece o alargamento do instituto pela jurisprudéncia patria,
destacando que podem ser alegadas nao apenas as matérias processuais de ordem
publica, mas também os fatos modificativos e extintivos do direito do exequente,
desde que a verificagdo possa ser feita sem necessidade de dilagao probatdria.?%

Apesar de a excecado de pré-executividade nao implicar em suspensio da
agao de execucgao fiscal. ndo se pode ignorar o fato de que, sendo processada nos
préprios autos da execugao fiscal, a excecado de pré-executividade acaba por obstar

fisicamente o tramite regular dos atos constritivos de patriménio, uma vez que para
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Leme: Editora AM2, 2012, p. 675.

202 SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Excegdo de pré-executividade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999, p. 3.

203 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 458-459.

204 MOURA, Lenice Silveira Moreira de. Excegao de pré-executividade em matéria tributaria. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 82;121.
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que o processo siga seu curso normal, devem ser analisadas todas as peticoes
pendentes perante o juizo.

Alias, a respeito da ndo suspensao do tramite do processo de execucao fiscal
pela apresentagdo de excegao de pré-executividade, vale ressaltar o brilhantismo de
Pontes de Miranda ao responder de maneira visionaria a pergunta de numero 3 em

seu Parecer n° 95;:

Pergunta-se:

-Alegada a falsidade dos titulos dentro do prazo previsto pelo art. 299
do Cédigo de Processo Civil, pode o juiz exigir a penhora dos bens
da empresa demandada antes de se pronunciar sobre a falsidade
dos titulos?

Respondo:

- Uma vez que houve alegagao que importa em oposicédo de excegao
pré-processual ou processual, o juiz tem de examinar a espécie e o
caso, para que nao cometa a arbitrariedade de penhorar bens de
quem nao estava exposto a agédo executiva.??®

Assim, fica claro que, ao menos na circunscricdo doutrinaria, os
entendimentos dos estudiosos ndo sao unissonos, de modo que a excegao de pré-
executividade permanece com limites ainda obscuros, expondo a caréncia de

previsibilidade necessaria para uma utilizagao mais efetiva.

4.2 Limites a excegao de pré-executividade: inseguranca juridica

Realizada analise de posigdes doutrinarias pertinentes, faz-se mister seguir
para o plano judicial, buscando a identificagdo, na pratica, dos possiveis problemas
que afetam a excecdo de pré-executividade como defesa na execucdo do crédito

tributario.

4.2.1 Consideragoes gerais

De forma semelhante ao que ocorre com o vocabulo “direito”, a expressao
‘norma juridica” carrega extrema ambiguidade, sendo utilizada para nomear as
unidades do sistema do direito positivo que, por sua vez, subdividem-se em quatro
planos: plano fisico — enunciados prescritivos; plano das significagdes isoladamente

consideradas — proposigdes juridicas; plano das significagdes estruturadas — normas

205 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Parecer n. 95. In: Dez anos de pareceres. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1975, p. 138.
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juridicas; e plano da contextualizagcdo das significagdes estruturadas — sistema
juridico.2%6

A solugdo mais didatica para combater tais incongruéncias semanticas,
trazida por Paulo de Barros Carvalho?’, foi a de dividir a conceituagdo de normas
juridicas em “normas juridicas em sentido amplo” e “normas juridicas em sentido
estrito”.

A expressao “normas juridicas em sentido amplo” abrange n&o s6 o conjunto
de textos do direito positivo (posto), como também seus conteudos significativos
isolados. Ja as “normas juridicas em sentido estrito” referem-se ao plano das
significagdes estruturadas a partir dos enunciados do direito posto: sdo o resultado
da interpretacao dos textos de lei.

A esse respeito, Aurora Tomazini de Carvalho explica:

A primeira pergunta daquele que se dirige a realidade juridica com
expectativas cognoscitivas é: “que € o direito?”. Logo que superada tal
indagacdo com a resposta: “direito € o conjunto de normas juridicas
validas num dado pais”, surge outra: “e que sdo normas juridicas?”.

[..]

E, o que podemos dizer € que, antes de qualquer coisa “norma
juridica”, € uma expressao linguistica, que como tantas outras nao
escapa do vicio da ambiguidade, podendo ser utilizada nas mais
diversas acepgdes.

[.-]

Nestes termos, vale a pena manter a separagao entre normas juridicas
em sentido amplo e normas juridicas em sentido estrito, para aliviar as
incongruéncias semanticas do uso da expressao “norma juridica”. As
primeiras denotam unidades do sistema do direito postivo, ainda que
nao expressem uma mensagem deobntica complete. As segundas
denotam a mensagem deobntica complete, isto &, séo significagcdes
construidas a partir dos enunciados postos pelo legislador,
estruturadas na forma hipotético-condicional. 2°8

Ou seja, a ndo ser que a expressao seja utilizada na sua acepgao ampla, nao
ha norma juridica expressa. Logo, o numero de normas nao corresponde ao numero
de enunciados normativos. A norma juridica “ndo se confunde com meros textos

normativos. Estes sdo apenas os suportes fisicos”2%9,

206 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo légico-
semantico. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 282.

207 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 127-131.

208 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: o construtivismo légico-semantico.
2009. 623f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo.
2009, p. 279-284.

209 |VO, Gabriel. O direito e a sua linguagem, p. 537. 2015. Disponivel em:
<http://www.ibet.com.br/download/Gabriel-lvo.pdf>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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Os textos de lei sdo compreendidos na forma hipotético-condicional no
processo de construgcdo das normas juridicas, podendo ser utilizados varios
enunciados para compor uma unica norma, assim como também €& possivel um sé
enunciado resultar em mais de uma significagéo.

Considerando que o estudo proposto colide inevitavelmente com a
inexisténcia de texto de lei expresso que regulamente a excegdao de pré-
executividade, revela-se cabivel uma breve explanagdo acerca das principais
posicdes positivistas doutrinarias, o que se faz relativamente a lei tributaria, de modo
a se visualizar um possivel acolhimento também em relagdo ao processo tributario,
ao qual nem sempre é reservada uma posi¢ao de destaque.

De acordo com as licbes de Ricardo Lobo Torres, os positivistas formalistas
ou normativistas, defensores da reserva absoluta da lei tributaria, ou seja, da
legalidade estrita e absoluta, ndo aceitam a existéncia do duplo conceito de lei, que
se divide em formal e material?’°. Tais doutrinadores apegam-se aos corolarios da
superioridade do discurso do legislador, supervalorizagdo da segurancga juridica e
crenga na possibilidade de conceitos juridicos fechados e determinados?'!. Alberto
Xavier € um dos representantes dessa posi¢ao na doutrina nacional, aparentemente
adotada por nosso Codigo Tributario Nacional, conforme concluimos a partir da
literalidade do seu art. 9722,

Opostamente ao positivismo formalista, o sociolégico ou historicista
argumenta em favor de uma legalidade flacida e aberta, na qual se sobressaem a
superioridade do papel exercido pelo juiz, a consideragdo econdmica do fato gerador

e a defesa exacerbada de uma justica fiscal que surge da realidade social?'3. Esse

210 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 420-421.

211 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito
Tributario. n. 51, Sdo Paulo: Dialética, p.95-112, dez. 1999, p. 95.

212 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao; Il - a majoragéo de tributos, ou sua redugao, ressalvado
o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; lll - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV - a fixagédo
de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominagao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infragbes nela definidas; VI - as hipdteses de exclusdo, suspensao e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou reducao de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracao do tributo a modificagdo da sua base de célculo, que importe em torna-
lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoragéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizagéao
do valor monetario da respectiva base de calculo.

213 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito
Tributario. n. 51, Sdo Paulo: Dialética, p.95-112, dez. 1999, p. 95.



79

positivismo, defendido moderadamente no Brasil por Amilcar de Araujo Falcao,
baseou-se na fungdo dupla da lei, formal e material, afastando-se, porém, dos
aspectos circundantes da seguranga juridica, chegando ao ponto de defender a
criacdo de tributos pelo julgador e a possibilidade de aplicagcdo da analogia
gravosa?'4.

Ja no poés-positivismo, ainda em consonancia com o que leciona Ricardo Lobo
Torres, a legalidade tributaria passa a ser encarada em um contexto mais
abrangente, no qual se busca o equilibrio entre seguranga e justica, no sentido de
reaproximar ética e direito, ponderando a legalidade com a existéncia dos conceitos
indeterminados, com a interagao entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
e com os demais principios constitucionais. Essa posicdo tem o intuito de fazer
prevalecer o peso do principio que tiver a melhor adaptacdo ao caso concreto, de
forma que a superioridade de um n&o implique a revogacgao de outro?S.

Também conhecido como nao-positivismo, o pds-positivismo modifica
sensivelmente a ideia de reserva de lei, que deixa de ser absoluta. Tal corrente
defende que, utilizando conceitos indeterminados e clausulas gerais, ndo ha a
possibilidade de, no direito tributario, haver o total fechamento de conceitos e tipos,
nao prescindindo, portanto, de complementacdo por parte da Administracéo
Publica?'®. Consequentemente, é reconhecida a normatividade dos principios, que
podem ser utilizados pelo intérprete na aplicagdo das normas ao caso concreto.

Assim, o pos-positivismo busca ultrapassar a legalidade estrita sem desprezar
por completo o direito posto, e estabelecer uma leitura moral do direito, promovendo
uma reaproximagao entre este e a filosofia. Assim, esta doutrina é considerada
como o marco filoséfico do novo direito constitucional que surgiu com as reflexdes
acerca da fungao social e da interpretacdo do direito trazidas pela Constituicao
Federal de 1988.2"7

214 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 421.

215 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito
Tributario. n. 51, Sdo Paulo: Dialética, p.95-112, dez. 1999, p. 96.

216 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 421-423.

217 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
em: < http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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Apesar de autores como Luis Roberto Barroso?'® entenderem que, desde a
segunda metade do século XX, o direito ja ndo cabe mais no positivismo juridico,
defendendo uma reaproximagao entre ética e direito, em clara afinidade com a
corrente pos-positivista, consideramos ser possivel chegar a um positivismo
moderado, compativel com o ordenamento brasileiro atual.

Como destaca Elival da Silva Ramos, o positivismo adota como premissa
metodoldgica a afirmacédo de que o direito deve ser estudado na condigdo de fato
social, prescindindo das ponderac¢des valorativas que possam ser feitas a seu
respeito. Assim, ndo importa se as normas vigentes, objeto da Dogmatica Juridica,
correspondem ou nao aos parametros de justica de quem as analisa.

No entanto, essa objetividade metodologica ndo implica em necessaria
aceitacdo do direito posto, visto que a dimensao valorativa do direito € inerente a
compreensao, interpretacdo e aplicagcdo das normas do ordenamento juridico,
podendo alcangar maior ou menor relevancia a depender da teoria hermenéutica
adotada.

O autor pontua ainda algumas caracteristicas de destaque do positivismo
juridico em sentido estrito, como a presenga da coagao, cuja visdo foi reformulada,
de modo a entendé-la ndo mais como parte indissoluvel do conceito de direito e
passando a aceitar a forga fisica como objeto de regulagéo pelo direito, porém nao
sendo essencial a sua existéncia.

O positivismo ainda defende a primazia da lei sobre as demais fontes do
direito estatal — como o costume e a jurisprudéncia — e tem como principal elemento
o préprio conceito de ordenamento juridico, ou seja, a ideia de que o direito objetivo
e formado por um conjunto de normas logicamente integradas em um so sistema, de
modo que o positivismo atribui a esse ordenamento duas importantes
caracteristicas: a coeréncia e a completude.?"

O rigor positivista, por certo, foi cercado por criticas, das quais podemos
destacar o realismo que, fazendo parte da vertente sociolégica, rompe com o
positivismo ao transferir a lei e a Constituicdo para um segundo plano e erigir a

jurisprudéncia ao nivel de fonte prevalente do direito, defendendo o papel decisivo

218 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosé6ficos do novo direito constitucional
brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. In: A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. BARROSO, Luis Roberto (org.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 28.

219 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 38-44.
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do juiz e considerando o direito como um mero conjunto de fatos, de decisdes
judiciais tomadas relativamente aos casos concretos.

De outro lado, também em clara critica ao positivismo, a corrente filoséfica ou
axiolégica busca a identificagdo entre o direito e a moral. Por alguns chamada de
moralismo juridico, essa vertente ndo nega a existéncia de um direito positivo.
Entretanto, o considera imperfeito e propée 0 maximo empenho para que seja
corrigido o que encara como “desvios da ordem de valores”?20.

Em que pesem os validos argumentos realistas e moralistas e considerando
ainda nao ser “inerente ao positivismo juridico a completa abstracdo dos aspectos
faticos e axioldgicos do fenémeno juridico”??', o que se adota para fins do presente
estudo € um positivismo moderado, no qual ndo se associam o positivismo e a
subsungdo mecénica, prevalecendo a vontade da lei, mas ndo como algo
previamente pronto e acabado, mas no sentido de aceitar que o texto possui algo de
objetivo que n&o pode ser desconsiderado, sob pena do esvaziamento exponencial
da funcdo do Poder Legislativo e da legitimagdo de arbitrios por parte do Poder
Judiciario.

Em outras palavras, nesse positivismo renovado ndo se defende que o
magistrado tenha o papel de apenas reconhecer e declarar um direito que ja existe,
podendo sim colaborar criativamente. Contudo, isso nao se faz livremente, devendo
partir necessariamente do texto a ser aplicado que, como ja explicitado
anteriormente ao conceituarmos norma juridica, ndo se confunde com seu conteudo,
sendo este o objeto da interpretagdo.???

Nesse contexto, é preciso identificar alguns principios de observancia
indispensavel para o estudo ora proposto, de modo que tal lista, por &bvio, é
encabecgada pelo principio da legalidade que, de maneira geral, pode ser construido

a partir do art. 5°, inciso |l, da Constituicdo Federal de 1988.223

Manoel Cavalcante de Lima Neto define tal principio como

220 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 49-53.

221 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 63.

222 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 84-140.

223 Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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[..] como elemento fundamental do Estado de Direito que se
caracteriza pela submissdo ao império da lei, assumindo esta a
condicdo de vontade geral ou proposicdo que contém uma
determinagdo expedida pela autoridade competente”.??*

Esta autoridade — o Poder Legislativo — tem a fungdo primordial de
representar os cidaddos buscando o bem comum, resultando em uma garantia
contra os arbitrios do poderio do Estado, o que torna o principio da legalidade insito
a ideia da separagao dos poderes.

Tal principio representa nada menos do que um direito fundamental da
sociedade atual, sendo basilar no Estado Democratico de Direito e de suma
importancia para a garantia da seguranga juridica e da igualdade em nosso
ordenamento, uma vez que assegura aos cidadaos a certeza da sua néo sujeigao as
vontades pessoais daqueles que dirigem o Estado. Garante aos integrantes da
sociedade, portanto, a liberdade de fazer tudo aquilo que nao estiver proibido pela
lei, na certeza de que nao sofrerdo qualquer tipo de punigao.

E possivel, entdo, afirmar que tanto o principio da legalidade como o da
separagao dos poderes sdo premissas basilares no que concerne a um Estado de
Direito. Sob um ponto de vista pratico, podemos concluir que a reserva absoluta de
lei € uma consequéncia da separagao de poderes adotada em nosso ordenamento,
ja que apenas o Poder Legislativo esta autorizado a estabelecer qualquer tipo de ato
estatal que invada a liberdade individual dos cidadaos.

A triparticdo entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario esta
expressamente prevista no art. 2°, da CRFB/882%2%, assumindo fungdo tdo primordial
que foi, inclusive, erigida a clausula pétrea fundamental, conforme dispbe o art. 60,
§4°, Ill, também da Carta Magna®?%, razdo pela qual é defeso propor emenda
constitucional com tendéncia a abolir a separacdo de poderes, visto que seu texto
nao podera ser objeto de deliberagéao.

O principio da separacao dos poderes, que pode ser deduzido da propria

nogcédo de Estado Democratico de Direito, tem como principal elemento um sistema

224 | IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitacoes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 148.

225 Art, 2° S&do Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

226 Art, 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] lll - a separacdo dos Poderes;
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de freios e contrapesos, heranga das ideias de Montesquieu??’, onde ha um controle
reciproco entre os poderes e cada um exerce basicamente suas fungdes tipicas,
que, em regra, sao indelegaveis, cabendo, entretanto, desde que devidamente
autorizado pela Constituicdo, o exercicio de algumas fungdes atipicas, conforme a
necessidade do nosso ordenamento.

Dessa forma, a separagao de poderes pode ser considerada como um
pressuposto da seguranga juridica e tem o principio da legalidade como uma
garantia, pois este impede que um poder tenha sua esfera de atuag&o atingida pela
ingeréncia de outro, garantindo ainda que as leis editadas pelo Poder Legislativo
tenham uma maior estabilidade.

Incluida na legalidade constitucionalmente prevista em um contexto juridico
geral, podemos ainda delimitar a acepgédo da legalidade tributaria, a qual possui
algumas peculiaridades quando comparada com os demais ramos do Direito.

Sob um prisma especificamente tributario, pode-se afirmar que o principio da
legalidade possui base legal no art. 150, |, da Constituigdo Federal de 1988%28, cuja
redacao assegura ao contribuinte que n&o lhe sera exigido ou ndo sera aumentado
tributo sem lei que o estabelega. No mesmo sentido, tem-se o art. 97 do Cddigo
Tributario Nacional, que faz uma tipificacdo dos casos nos quais a reserva de lei é
indispensavel.

Segundo Luciano Amaro??%, o contetdo do principio da legalidade ultrapassa
uma simples autorizagdo dada pelo Legislativo para permitir que o Estado cobre este
ou aquele imposto. E imprescindivel que a lei defina cada aspecto relevante para
que se determine quem vai pagar, a quem e quanto, além dos fatos e circunstancias
relativos a tais cobrangas. O papel da lei € esgotar as informagdes necessarias para
que seja identificado o fato gerador da obrigagao tributaria e quantificado o tributo,
objetivando que ndo sobre qualquer discricionariedade ao administrador publico no
sentido de decidir se o contribuinte ira ou ndo pagar o tributo em virtude de
determinada situag&do. Ndo deve, assim, restar espaco para juizo de conveniéncia ou

oportunidade da autoridade aplicadora da norma.

227 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis. Apresentacgao:
Renato Janine Ribeiro. Tradugao: Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, Livro XI,
Capitulo VI, p. 167-178.

228 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;
[...]

229 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 136.
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A legalidade tributaria € um principio de mao dupla, pois, de um lado, obriga a
Administracdo Fiscal — na medida em que ela s6 esta autorizada a agir nos limites
da legislagdo —, ao passo que, de outro lado, também vincula o contribuinte, o qual
nao pode praticar elisdo ilicita nem abusar do planejamento fiscal para se beneficiar,
por exemplo.230

O art. 146, da Constituigdo Federal, na alinea “a” de seu inciso I112%!, explicita
o principio da legalidade tributaria no ambito dos impostos. Tal dispositivo prescreve
que cabera a lei complementar definir normas gerais em matéria tributaria,
especialmente em relagdo aos tributos e suas espécies, assim como sobre os
impostos definidos na Constituicdo Federal, seus respectivos fatos geradores, bases
de calculo e contribuintes.?32

Fica claro que os dispositivos de lei supramencionados procuraram restringir
ao maximo a subjetividade cabivel ao aplicador das normas tributarias, no entanto,
na doutrina, n&o parece haver uma unanimidade sequer em relagdo as
nomenclaturas, que variam de acordo com o entendimento dos autores quanto a
possibilidade ou ndo de uma legalidade tributaria aberta em nosso ordenamento.
Deparamo-nos com os mais variados desdobramentos da legalidade, como o
principio da reserva legal, a reserva absoluta de lei, a reserva de lei formal, a
tipicidade fechada, a legalidade material absoluta, entre outros.

A despeito das diversas variagdes doutrinarias intermediarias, basicamente
podemos distinguir duas posigdes opostas acerca da interpretacéo e da aplicagdo do
principio da legalidade no que se refere aos assuntos tributarios em nosso
ordenamento. Atualmente, a teoria majoritaria em nosso pais, defendida, por
exemplo, por Alberto Xavier?33, sustenta que o objetivo da legalidade tributaria seria
o de eliminar por completo qualquer resquicio de subjetividade que, porventura,
pudesse ser delegado ao aplicador das normas, resultando numa “reserva absoluta

de lei”, de modo a ndo permitir uma “inversdo de competéncias” entre os Poderes

230 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 401.

231 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislagédo
tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacéo
aos impostos discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes;

282 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 21.

233 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdao, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 25-27.



85

nesse ramo do direito e a garantir o total monopdlio pelo Poder Legislativo sobre a
atribuicao de criar ou aumentar tributos.

Ja a segunda corrente, bastante difundida por Ricardo Lobo Torres?34, ndo cré
na possibilidade de se fechar completamente todo e qualquer conceito que possa
ser utilizado no Direito Tributario, sendo inevitdvel a existéncia de conceitos
indeterminados que necessitem da interpretacdo daquele que aplicara a norma ao
caso concreto.

Evidentemente, quando se trata de legalidade, ndo podem ser olvidados os
principios da seguranga juridica e da certeza do direito, que possuem a fungao de
proteger o Estado de Direito, afinal, ambos contém valores que circundam toda e
qualquer conduta juridica, de modo a prevenir estados de surpresa quanto as
relagGes juridicas e sociais.?*®

Apesar de parecerem similares, a seguranga juridica e a certeza do direito
sdo conceitos que nado se confundem. A primeira dd uma ideia de futuro,
pretendendo conferir garantia de estabilidade aquelas relagdes juridicas que ainda
estdo por ser concretizadas. Ja a certeza do direito age como uma espécie de limite
objetivo, exercendo a tutela das relagdes passadas, como, por exemplo, a coisa
julgada.

Ambos os conceitos em comento sdo de extensa abrangéncia em inumeros
ramos do direito, ja que estdo ligados a outros valores fundamentais, como a
legalidade, irretroatividade, coisa julgada e ato juridico perfeito. No Direito Tributario,
sua posicdo € ainda mais destacada, ja que as relagdes juridicas tributarias
objetivam arrecadar uma parte do patrimdnio dos administrados para atender as
necessidades do Estado.?3¢

A partir da seguranca juridica, a legalidade tributaria constitui-se no direito
principal dos contribuintes, ja que: proibe o Poder Executivo, por ato exclusivo, de
proceder a instituicdo ou majoragao de tributos, salvo as excegbes previstas no
ordenamento juridico; garante a seguranga das relagdes tributarias ao possibilitar o
planejamento das atividades pelos contribuintes de acordo com a descrigao legal

234 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito
Tributario. n. 51, Sao Paulo: Dialética, p.95-112, dez. 1999, p. 96.

235 NATAL, Eduardo Gonzaga de Oliveira de. Seguranga juridica e certeza do direito: um outro
método de abordagem em sede de direito tributario. Revista Tributaria e de Finangas Publicas.
Ano 10, n. 44, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 09-17, mai./jun. 2002, p.9.

236 NATAL, Eduardo Gonzaga de Oliveira de. Segurancga juridica e certeza do direito: um outro
meétodo de abordagem em sede de direito tributario. Revista Tributaria e de Finangas Publicas.
Ano 10, n. 44, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 09-17, mai./jun. 2002, p.10.
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dos elementos da relagao tributaria; e, com a reserva de lei formal e material,
assegura ao contribuinte que sé havera intervengdo em seu patrimbnio por
intermédio de lei, mas nunca por outras fontes normativas, como decretos,
instrugdes, portarias, etc.2%7

Essa necessidade crescente de segurancga juridica no ambito da legislagao
tributaria acabou por trazer a tona o fechamento do tipo, ou seja, uma tendéncia
classificatéria que transforma o tipo em conceito fechado, para oferecer o mais alto
grau de certeza na aplicagdo da norma ao caso concreto.

Dessa forma, como podemos concluir, a posicao de destaque ocupada pela
seguranga juridica e pela certeza do direito no ambito tributario culminou em uma
protecdo extremada ao principio da legalidade, “como se o sistema juridico fosse
algo estatico, no qual as regras predeterminadas haveriam de ser aplicadas a todos
os fatos de forma linear, desconsiderando-se as vicissitudes do mundo circundante
[...]7%%8.

Forcoso ainda mencionar que muitos autores ja tém se posicionado no
sentido de aceitar como vigente a nova feicdo que a legalidade tributaria tomou no
Estado Social e Democratico de Direito?3°. No intuito de que possam ser também
controlados os atos dos legisladores, a legalidade assume uma nova formatacao,
tornando-se uma legalidade constitucional. No tocante a atuagdo do Poder
Executivo, passa a ser incluida no conceito de legalidade a compatibilizagdo do ato
administrativo com os principios constitucionais, e ndo mais s6 com a lei em sentido
estrito.?40

Essa constitucionalizagdo da legalidade s6 se tornou possivel em virtude da
forca normativa adquirida pela Constituicdo que possibilitou uma nova modalidade
de interpretagdo juridica, a interpretacdo constitucional. Tal interpretagéo
consubstanciou-se na maior prova de reconhecimento das normas constitucionais
como verdadeiras normas juridicas, surgindo entdo principios proprios aplicaveis a

essa modalidade de interpretagdo, como, por exemplo, o da supremacia da

237 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitagoes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 152-153.

238 NATAL, Eduardo Gonzaga de Oliveira de. Seguranga juridica e certeza do direito: um outro
método de abordagem em sede de direito tributario. Revista Tributaria e de Finangas Publicas.
Ano 10, n. 44, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 09-17, mai./jun. 2002, p.12.

239 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranga juridica do contribuinte (legalidade, nao-surpresa e
protecdo a confianga legitima). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 63.

240 | IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitagdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 161.
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Constituicdo e os da razoabilidade e da efetividade.?*!

A influéncia da Constituicdo na legalidade refletiu acentuadamente no ambito
tributario, ja que essa area tem alto grau de constitucionalizagdo, possuindo
inclusive capitulo especifico — Capitulo | do Titulo VI da Magna Carta — que trata do
Sistema Tributario Nacional. Tal vinculacdo com a Lei Fundamental incumbe o
Poder Judiciario de fiscalizar a validade das leis e atos administrativos, verificando
sua compatibilidade com os preceitos positivados na Constitui¢cao, ja que as normas
constitucionais que versam sobre tributacdo oferecem amplo leque de opgdes para
que sejam judicialmente invocadas algumas questbes constitucionais entre
contribuintes e Estado. Essa submissao ao principio da constitucionalidade ocorre
também na atuacdo da administragcao tributaria, que deve observar ndo apenas a lei
em sentido estrito, mas também o que esta prescrito pelas normas constitucionais
sobre o tema de cada decisdo.?4?

Diante das premissas acima adotadas, vé-se que, ao tratar-se do Direito
Tributario, a legalidade ocupa uma posi¢gdo de maior relevancia, tendo em vista a
ingeréncia do Estado no patriménio dos contribuintes e a prépria relagédo juridica
tributaria, a partir da qual se denota uma posi¢cao de vulnerabilidade do cidadao em
relagdo ao Fisco. Assim, ndo obstante as transformacdes hermenéuticas trazidas
pelo fenbmeno da constitucionalizacdo desse ramo do direito, ainda assim, é
imperioso considerar a forga da legalidade tributaria e a importéncia da existéncia e
da observancia dos textos de lei na maior medida possivel.

Cabe entdo enaltecer os direitos dos contribuintes também como potenciais
sujeitos de relagdes processuais, aplicando-se as nuances da rigida legalidade
tributaria, tdo difundida no contexto do direito material, também ao processo
tributario que, entre antigas leis especiais e um novo Codigo de Processo Civil, vé-
se, muitas vezes, sem uma identidade delimitada e definida, envolta em
interpretacdes analdgicas, sistematicas e, quica, deficientes, ante uma possivel falta

de atengdo pormenorizada por parte do Poder Legislativo.

4.2.2 Precedente, jurisprudéncia e ativismo judicial no direito tributario

241 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
em: < http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 31 mai. 2019.

242 | IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitagdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 161-162.
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E certo que o sistema juridico brasileiro tem sido objeto de inumeras
alteragcbes da legislagdo que objetivam criar mecanismos de uniformizagéo
judicativa, buscando, assim, uma maior segurancga juridica no sentido de garantir
que casos semelhantes obtenham a mesma decisdo, de modo a evitar ou, ao
menos, diminuir, a sensagio de “loteria” que circunda os processos decisorios.?*3

A fim de embasar a analise de decisdes judiciais referentes a excegéo de pre-
executividade, instituto processual que ndo conta com regulamentagédo expressa de
lei, faz-se pertinente a diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia, além da
posterior delimitacdo do significado adotado para a expressao “ativismo judicial”.

Adotando o conceito trazido por Fredie Didier Jr., podemos afirmar que o
precedente, lato sensu, trata-se da “decis&o judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos analogos”?#4.

Nem toda decisdo judicial gera precedente e, quando gera, ndo o faz
necessariamente de forma integral, de modo que o precedente pode ser composto
de apenas parte da decisdo. Logo, a caracterizagao do precedente pressupbe a
andlise da argumentacdo desenvolvida na decisdo judicial com o propdsito de
verificar se os principais argumentos de direito relativos ao caso foram enfrentados
de maneira clara, objetiva e suficiente para orientar jurisdicionados e magistrados
em situagdes futuras.?45

Em consonéncia com o conceito de norma juridica acima adotado, tem-se
ainda que o precedente, em seu sentido amplo, contém uma norma juridica (ratio
decidendi) e uma norma individual. A norma juridica, presente na fundamentagao da
decisdo, com natureza expansiva e propriedades gerais, trata-se do resultado da
interpretacéo e valoragédo dos fatos em conformidade com a Constituicdo Federal e

com as leis.?*® Ja a norma individual, presente no dispositivo da deciséo, tem a

243 DANIEL NETO, Carlos Augusto; RIBEIRO, Diego Diniz. Recursos repetitivos no ambito do CARF e
a figura do amicus curiae. In: CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo Tributario Analitico. v. 3.
1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 299-300.

244 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 441.

245 CHRISTOPOULOS, Basile. Orgcamento publico e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 38-39.

246 E 0 que podemos considerar como precedente em seu sentido estrito.
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norma juridica como seu fundamento e se constitui na decisdo para a situagao
especifica em julgamento.?4’

Por seu turno, a jurisprudéncia representa um precedente reiterado por
diversas decisdes nos casos posteriores, sendo esta constante repeticdo analoga da
opgao de interpretacdo trazida pelo precedente que fornece a estabilidade
necessaria para permitir que os julgamentos e comportamentos futuros se pautem
nessa regra geral®*®, devidamente consolidada pela jurisprudéncia.?*°

Tendo em vista o atual contexto hermenéutico do ordenamento juridico
brasileiro, mormente a constitucionalizagao do direito, “a criatividade jurisdicional &
também caracteristica atualmente bem aceita pelo pensamento juridico
contemporaneo”2%,

Logo, em virtude desse novo cenario, cumpre-nos ainda conceituar o que
seria o ativismo judicial para efeitos do presente trabalho, podendo-se afirmar que
ele ocorre quando o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungao jurisdicional,
atuando para resolver litigios de carater subjetivo e controvérsias juridicas objetivas,
ultrapassa os limites institucionais determinados pelo ordenamento juridico.?%!

Em um Estado submetido ao direito e estruturado sob a forma da separagao
dos Poderes Constituidos, deve-se necessariamente pressupor que ha uma
diferenciagao basica entre a expedicdo dos textos normativos e a atuacdo que se
destina a garantir sua observancia. Dessa forma, uma vez ultrapassados os limites
da atividade jurisdicional, surge grave tensdo entre os Poderes, tensdo esta
frequentemente associada ao controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos e a omissao legislativa, o que, consequentemente, atinge com mais vigor

o Poder Legislativo, que pode ndo so ter sua producgdo legiferante irregularmente

247 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 174-175.

248 Pgra nods, a norma juridica que constitui o precedente.

249 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 488.

250 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugcido ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v.
1., p. 51.

251 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 131.
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invalidada, como seu espac¢o de atuagcdo tomado por decisdes demasiadamente
criativas.?%2

Nas palavras de Gabriel Ivo2%3,

O que os juristas, em sentido largo, dizem do Direito ndo é mera
repeticdo da linguagem prescritiva. Determinam, isso sim, o
significado do que é que o Direito diz. E, ao determinarem o que o
Direito diz, os juristas terminam dizendo o que o Direito €. O que néo
deixa de ser um poder, pois afirmam o que dizem as palavras da lei.

Por mais abrangente que nos pareca a atividade jurisdicional, esta deve
sempre pautar-se pela limitacdo das palavras, da lei, sob pena de deturpar por
completo o sistema juridico vigente. Assim, partindo-se do pressuposto de que “o
debate acerca do ativismo judicial esta inserido na discussdo sobre argumentacgéo
juridica”%4, cumpre-nos refletir acerca da elasticidade conferida a excegdo de pré-
executividade no processo de execucgao fiscal por decisbes judiciais muitas vezes
conflitantes e nem sempre alicercadas suficientemente nos textos vigentes em
nosso ordenamento juridico.

Assim, considerando que n&o ha regulamentagdo expressa sobre a excegao
de pré-executividade, o que aqui se analisa pelo prisma especifico da divida
tributaria, os precedentes judiciais e a jurisprudéncia possuem singular importancia
nessa conjuntura. Tal importancia nos guia as diretrizes da vinculagéo e eficacia dos
precedentes no tempo, bem como da aplicacdo dos efeitos temporais dos
precedentes revogadores, visto que hoje os precedentes judiciais sdao a fonte
precipua, complementada pela doutrina patria, para nortear os operadores de direito
em relagao a excecao de pré-executividade.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, o tema dos precedentes
ganhou destaque, estando presente em diversos dispositivos do texto do referido
cbdigo, que trouxe inclusive uma lista de precedentes vinculantes nos incisos de seu
art. 927

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

252 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 24/132.

253 |[VO, Gabriel. O direito e a sua linguagem, p. 529. Disponivel em:
<http://www.ibet.com.br/download/Gabriel-lvo.pdf>. Acesso em: 31 mai. 2019.

254 CHRISTOPOULOS, Basile. Orgamento publico e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 33.
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| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados.

Conforme determinagdes do CPC/2015, os juizes e tribunais,
independentemente de provocacdao, devem conhecer de oficio os precedentes
vinculantes, sob pena de omissdo, nos termos do paragrafo unico de seu art.
1.0222%, Assim, em tese, tais precedentes seriam de aplicagdo obrigatéria para
todos os casos julgados posteriormente que tratem de situagées analogas.?%®

Didier destaca ainda que o rol presente no referido art. 927 do CPC/2015 néo
€ exaustivo, motivo pelo qual temos a previsdo do art. 926, cujo teor determina que
‘os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Assim, apesar de ndo constar da lista expressa da lei, os precedentes
consolidados por cada tribunal através de sumulas orientam o proprio tribunal e seus
juizes vinculados.?%7

Entretanto, considerando que o reconhecimento do precedente é feito por
analise quase privativamente fatica, ndo seria possivel falar em precedentes
vinculantes no contexto do ordenamento juridico brasileiro, apesar das mudancgas
legislativas realizadas para o seu fortalecimento. Afinal, sempre sera necessario um
exame critico no sentido de determinar o quéao parecidas séo as situagbes (caso
concreto e possivel precedente) para que possa ser aplicado o mesmo

posicionamento juridico.?%8

255 Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assungao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

256 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 455.

257 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 461.

258 CHRISTOPOULOS, Basile. Orgamento publico e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 40-41.
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No que concerne a eficacia temporal dos precedentes, é inconteste a
contribuicdo doutrinaria de Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior que, mesmo antes
da entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil, ja destacava e reconhecia a
importancia do precedente, defendendo sua adogdo de maneira vinculante e
apresentando relevante classificagdo de seus efeitos temporais. O referido autor
explica as eficacias retroativa e prospectiva, classificando a primeira em pura e
classica e a segunda em pura, classica e a termo.

Tanto a aplicacao retroativa pura como a aplicagao retroativa classica atuam
sobre fatos ocorridos no passado e causas em curso. No entanto, o que as
diferencia € que a aplicagao retroativa pura abrange ainda os casos transitados em
julgado e aqueles nos quais se operou decadéncia ou prescrigdo. No Brasil, a
aplicagéo retroativa classica € a regra geral.

Um forte argumento em favor da aplicagao retroativa classica, seria o de que
as partes nao teriam interesse em recorrer das decisdes desfavoraveis sabendo
que, mesmo no caso de mudancga de entendimento, os efeitos ndo surtiriam para o
caso em julgamento, apenas para os futuros. Porém, tal argumento encontra-se
enfraquecido em virtude das mudancas trazidas pelas demandas de massa e pelas
causas repetitivas, tendo em vista o alto numero de casos futuros que sofrerao seus
resultados.

Em relacdo aos efeitos futuros, temos que a aplicagdo prospectiva pura
compreende apenas os fatos ocorridos apds o surgimento do novo precedente,
excluindo-se, inclusive, o caso do julgado, ja que os fatos que geraram a lide séo
pretéritos. Na prospectiva classica, os efeitos retroagem para o caso do julgamento,
apenas, n&o alcangando outros fatos pretéritos e nem outras causas em julgamento.
Ja na prospectiva a termo, os efeitos comegam em data futura estabelecida no
préprio julgamento, em virtude das peculiaridades da situagao concreta.?®®

O paragrafo 3° do supramencionado art. 927 do CPC/2015 demonstra a clara
evolugdo do ordenamento juridico brasileiro em relagdo a aplicagdo de efeitos
prospectivos aos precedentes, visto que prevé expressamente a possibilidade de

modulagao dos efeitos da decisao juridica:

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela

259 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 164-169.



93

oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

Vé-se claramente a consagragéo do principio da seguranca juridica®®, ja que
uma das fungdes mais importante do direito € a de conferir certeza as relagbes
sociais, assim, as pessoas devem ter os elementos necessarios para saber
previamente as consequéncias de seus comportamentos. Portanto, € preciso que
possam confiar na jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores vigente ao
tempo de suas acdes.?6’

Como ja mencionado, em regra, o precedente produz efeitos com eficacia
retroativa, embora isso n&o signifique dizer que a revogacdo de precedente com
efeitos prospectivos se trate de uma situacao totalmente excepcional, mas apenas
que exige uma fundamentagdo que a justifique satisfatoriamente, em prol da
estabilidade da jurisprudéncia.?6?

Além de dispositivos de lei que condicionam a Administracdo Publica a
confian¢a?3, muito antes do advento do CPC/2015, a Lei n°® 9.868/1999%64 ¢ a Lei n°
9.882/1999%%5 ja permitiam a modulagao dos efeitos temporais pelo STF em controle
de constitucionalidade de lei ou ato normativo, o que ja vinha sendo realizado pela
Suprema Corte mesmo antes do expresso permissivo legal.?%6

Assim, como se pacificou a possibilidade de o STF aplicar efeitos
prospectivos em sede de controle difuso em julgamento de recurso extraordinario,

nao havia motivos para ndo se admitir o mesmo, por indu¢ao amplificadora, no caso

260 Art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
€ a coisa julgada”.

261 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.

262 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 499.

263 Exemplos: art. 2°, p. Unico, XlII, da Lei n® 9.784/1999 e o art. 146 do Cdédigo Tributario Nacional

264 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
segurancga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

265 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

266 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 501-502.
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dos julgamentos de recursos especiais pelo STJ, desde que autorizado por razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social.?%”

No entanto, o CPC/2015, com seu art. 927, §3°, surgiu para dirimir quaisquer
duvidas a esse respeito, consagrando expressamente a possibilidade de modulagéo
dos efeitos nos casos de alteragdo de jurisprudéncia dominante do STF e demais
tribunais superiores.

Essa possibilidade de modulagdo da eficacia do precedente revogador
(overrulling) abrange a modificagdo de qualquer precedente de qualquer tribunal,
incluindo-se jurisprudéncias e enunciados de sumulas, desde que dotados de
eficacia normativa, conclusdo que pode ser alcancada através de interpretagao
sistematica e constitucional da regra do CPC/2015.268

Desse modo, se a alteracdo jurisprudencial puder afetar a
estabilidade das relagbes juridicas formadas e construidas sob a
égide de um velho posicionamento (principio da segurancga juridica),
€ perfeitamente possivel que o tribunal adote para o caso concreto,
bem assim para aqueles pendentes de julgamento que se relacionem
a fatos pretéritos, o entendimento ja consolidado, anunciando, para
as situacdes vindouras a mudancga paradigmatica. Tudo no intuito de
respeitar as legitimas expectativas que o posicionamento reiterado
do tribunal haja incutido no espirito dos jurisdicionados.?®®

Em decisdo de relatoria do Ministro Dias Toffoli, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, vencidos os Ministros Gilmar
Mendes (Relator) e Edson Fachin, deu provimento ao agravo regimental em
julgamento, restabelecendo-se o acérdao do Tribunal Regional Federal da 22 Regi&do
com a reforma da decisdo do STJ, no sentido de ndo permitir a aplicacdo do
precedente revogador ao caso em questiao?’°,

Cabe ainda ressaltar trechos relevantes do voto do Ministro Dias Toffoli que,

por maioria de votos, foi o vencedor:

267 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 209-210.

268 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdao dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 503.

269 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 17. ed. rev.,
ampl., e atual. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2, p. 503.

270 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Ag.Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo
n° 951.533. Segunda Turma. Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Relator(a) p/ Acérdao: Min. Dias
Toffoli, julgado em 12 de junho de 2018, republicado no DJe em 05 de novembro de 2018. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338969891&ext=.pdf>. Acesso em: 31
mai. 2019.
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No agravo regimental, defende-se, em sintese, que: 1) “o termo
inicial do prazo prescricional da acdo de repeticdo de indébito de
tributo declarado inconstitucional deve ser a data da decisdo desse
Eg. STF”; 2) “a modificagdo na jurisprudéncia do STJ e dos TRF's
em matéria de prescricdo ndo pode retroagir para considerar
prescrita pretensdo que ndo o era a época do ajuizamento da
demanda”; 3) “o Poder Judiciario ndo pode se recusar a apreciar e
aplicar lei superveniente ao julgamento nas instancias ordinarias,
reconhecedora do direito do contribuinte”.

[..]

Conforme consta dos autos, até o julgamento do EREsp n°
435.835/SC, acoérdao publicado em 4/6/07, o STJ entendia que o
prazo prescricional relativo a pretensdo de restituicdo de tributo
declarado inconstitucional tinha inicio a partir da data da declaragao
de inconstitucionalidade da exacdo pelo Supremo Tribunal Federal
ou da resolugdo do Senado Federal. Com o julgamento daqueles
embargos de divergéncia, a Corte Superior mudou sua
jurisprudéncia, passando a consignar que, independentemente de
declaragao de inconstitucionalidade, deveria prevalecer, para efeito
de fixagado do prazo prescricional, a tese conhecida como “cinco mais
cinco”, isto €, no caso de tributos sujeitos a homologacao, cinco anos
contados a partir do fato gerador mais cinco anos contados da data
da homologacéao tacita.

Em face disso, interpds-se o recurso extraordinario sob a alegacao
de afronta ao principio da segurancga juridica, uma vez que a
mudanga jurisprudencial ndo teria sido acompanhada de qualquer
espécie de regra de adaptacdo, passando a ser aplicada, de
imediato, ndo s6 as agdes movidas apos o referido julgamento, mas
também aquelas que ja haviam sido ajuizadas, respeitando-se o
prazo prescricional anteriormente consolidado. Desse modo, por
forca unicamente daquela guinada jurisprudencial, diversos
contribuintes que ja haviam ingressado em juizo e contavam com
decisbes favoraveis nas instancias ordinarias — observando-se o
prazo prescricional anterior — teriam visto suas pretensées ser
automaticamente fulminadas, apesar de nunca terem ficado inertes.
A parte ora recorrente € um desses contribuintes.

[...]

E importante ter em mente que ndo se pleiteia, por meio da tese ora
em discussdao, a manutencdo ad eternum do entendimento
prevalecente na Corte Superior anteriormente ao julgamento daquele
caso paradigmatico (EREsp n°® 435.835/SC). O que se requer € que,
com base diretamente no principio da seguranca juridica, a mudanga
brusca da jurisprudéncia acerca do prazo prescricional ndo alcance a
presente acdo, a qual estava em curso na data do julgamento ou da
publicacdo do acordao (4/6/07), questdo constitucional passivel de
analise em sede de recurso extraordinario.

[...]

Como bem salientou o Ministro Relator Gilmar Mendes, os marcos
jurigenos para a contagem do prazo prescricional do direito do
contribuinte estdo dispostos no Cddigo Tributario Nacional. Todavia,
acertadamente ou nao, o Superior Tribunal de Justica, na
interpretacdo dessas normas, criou um marco inicial de prazo
prescricional diverso, qual seja, a data da declaracdo de
inconstitucionalidade do tributo pelo STF em controle concentrado ou
difuso. Nesse cenario, a aplicagao imediata da nova jurisprudéncia
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do STJ fixando novos marcos prescricionais a partir de 2004
significou aplicar-se retroativamente a nova regra de contagem do
prazo prescricional as pretensdes ja ajuizadas em curso, com ofensa,
em meu entender, ao primado da seguranga juridica.

Assim, a Segunda Turma do STF entendeu que o STJ, ao aplicar
retroativamente aos processos em curso a jurisprudéncia revogadora de
entendimento pacifico anterior, feriu o principio da seguranga juridica, determinando,
para o caso em analise, a aplicagao do entendimento até entdo consolidado do STJ
de que o prazo prescricional para se postular a repeticdo de indébito teria inicio
apenas com a declaragéo de inconstitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal
Federal e afastando, em consequéncia, o novo entendimento de que a prescricdo do
direito de restituir/compensar os tributos sujeitos a langamento por homologagéao
ocorrera apos a expiragao do prazo de cinco anos contados a partir do fato gerador,
acrescido de mais cinco anos da data da homologagéo tacita.

Podemos ver os reflexos da eficacia temporal dos precedentes revogadores
também no ambito administrativo. Caminhando em sentido diverso das reiteradas
decisbes do Supremo e se alinhando ao supramencionado julgado do STJ que foi
reformado, em recentissima decisdo, no julgamento do Procedimento de Controle
Administrativo n°® 0001402-19.2018.2.00.0000, o “Conselho Nacional de Justica
(CNJ), determinou (...) que fosse dado efeito retroativo a decisdo do Judiciario
alagoano que restabeleceu a regra de 50% de desconto nos impostos pagos aos
cartorios para aquisi¢éo do primeiro imoével”?71,

A conselheira Daldice Santana baseou-se exatamente na excepcionalidade
da Lei n® 9.868/1999, que s6 permite ao STF relativizar a regra da retroatividade
com quérum qualificado de dois tergcos de seus membros, exigindo ainda a
observancia, como ja destacado, as razdes de segurancga juridica e de excepcional
interesse social, afirmando que “vigora, no sistema juridico patrio, como regra, a
teoria da nulidade, segundo a qual o ato nulo tem sua validade abalada ‘ab initio’, ou
seja, considera-se que o ato ja nasceu viciado e, por isso, impassivel de gerar
efeitos validos”.

E claramente crescente a tendéncia do STF de, com base no primado

constitucional da seguranca juridica, modular os efeitos dos precedentes

271 Dicom TJAL. CNJ garante retroatividade de desconto na compra de primeiro imoével. Poder
Judiciario de Alagoas. 12 jul. 2018. Disponivel em:
<http://www.tjal.jus.br/comunicacao2.php?pag=verNoticia&not=13656>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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revogadores. Ocorre que essa inclinagao ja ndo se pode ser auferida tdo faciimente
por parte do STJ?’?, cujas fungdes, de certa maneira, assemelham-se a cada dia
mais com as do STF, tendo em vista os seus deveres de uniformizar a interpretacao
da legislagao federal (STJ) e da Constituicdo (STF).

Essa sinalizagdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de nao aplicar a
modulagao de efeitos ao modificar entendimentos pacificados, no que toca o instituto
processual da excegao de pré-executividade, é particularmente relevante, ja que o
STJ e seus julgamentos de recursos repetitivos tém, em regra, servido como
parametro para os demais julgadores. Afinal, se a falta de legislacéo especifica que
regulamente essa forma de defesa ja causa decisdes conflitantes por si s6, mais
problematica se torna a situacdo se nem mesmo as eventuais mudancas de
entendimento mantiverem um minimo de seguranga juridica para os executados.

Assim, diante da vinculagdo um tanto quanto fragil dos precedentes, que
podem ser superados com base em interpretagbes posteriores, mais ou menos
acertadas que as anteriormente perfilhadas, as questdes que circundam a utilizagao
da excecgao de pré-executividade em matéria tributaria e como forma de defesa no
processo de execugao fiscal tornam-se ainda menos claras, exigindo uma atengao
do legislador, que deve estar atento aos problemas recorrentes no Judiciario

brasileiro, de modo a evitar o crescente ativismo judicial nas decisdes patrias.

4.2.3 Analise comparativa de decisdes judiciais

Uma vez adotada a premissa de que a excegao de pré-executividade se
consubstancia em uma criacdo doutrinaria aceita de forma pacifica pela
jurisprudéncia patria, é de rigor a analise de acordaos selecionados exclusivamente
no ambito dos tribunais com competéncia federal, como consequéncia necessaria
para a evolugcdo do estudo do presente tema, estabelecendo-se a amplitude com
que tem sido utilizado o referido instituto processual em determinadas matérias no
processo de execugao fiscal e os possiveis conflitos de entendimento entre os

julgados.

2712 PEIXOTO, Ravi. Resisténcia do Superior Tribunal de Justica em modular efeitos é evidente.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-set-13/ravi-peixoto-resistencia-stj-modular-efeitos-
evidente >. Acesso em: 31 mai. 2019.
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Provavelmente duas das primeiras expressdes que, de pronto, surgem na
delimitacdo do cabimento da exceg¢ao de pré-executividade, diante das posi¢des
doutrinarias e das decisbes judiciais reiteradas, sdo “conhecimento de oficio” e
“dilagcado probatoria”, afinal, estas parecem ser as questdes quase unanimemente
presentes na definicdo do alcance de conteudo desse instituto processual.

No entanto, o assunto ndo nos parece tdao uniformemente resolvido, ndo s6
pelas discrepéncias doutrinarias ja abordadas, mas pelos entendimentos judiciais
que, a priori, nem sempre denotam uma uniformidade passivel de ser seguida de
forma minimamente objetiva.

Para um melhor entendimento dos possiveis embaragos que envolvem a
matéria, duas decisdes do Superior Tribunal de Justica sao deveras relevantes.
Trata-se de dois julgamentos, ambos processados sob o rito dos recursos
repetitivos, que procederam a analise da possibilidade ou ndo de arguicdo de
ilegitimidade passiva dos corresponsaveis através do manejo da excegao de pré-
executividade no processo de execucao fiscal de divida ativa tributaria.

O primeiro acérddo representa o julgamento do Recurso Especial n°
1.104.900/ES pela Primeira Sessado do STJ, sob a relatoria da Ministra Denise
Arruda, que ocorreu em 25 de margo de 2009, ementado conforme a seguir

disposto:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO
FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA
JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO
PASSIVO DA EXECUGAO FISCAL. POSSIBILIDADE. MATERIA
DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILAGAO PROBATORIA.
EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A orientagdo da Primeira Secao desta
Corte firmou-se no sentido de que, se a execugdo foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do soécio consta da
CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada
nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja,
nao houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou infragdo de
lei, contrato social ou estatutos" . 2. Por outro lado, é certo que,
malgrado serem os embargos a execugao o meio de defesa préprio
da execugdo fiscal, a orientagdo desta Corte firmou-se no sentido
de admitir a excegao de pré-executividade nas situagcées em que
nao se faz necessaria dilagcao probatoria ou em que as questoes
possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as
condi¢6es da acao, os pressupostos processuais, a decadéncia,
a prescricao, entre outras. 3. Contudo, no caso concreto, como
bem observado pelas instancias ordinarias, o exame da
responsabilidade dos representantes da empresa executada requer
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dilacdo probatéria, razdo pela qual a matéria de defesa deve ser
aduzida na via propria (embargos a execugao), € ndao por meio do
incidente em comento. 4. Recurso especial desprovido. Acordao
sujeito a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolugao
8/2008 - Presidéncia/STJ.?"3

O segundo julgado, também da Primeira Se¢édo do STJ, que teve como relator
o Ministro Teori Albino Zavascki, decidiu o Recurso Especial n® 1.110.925/SP, em
22 de abril de 2009, no seguinte sentido:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO
NOME CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE RESPONSABILIDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. PRECEDENTES. 1. A excecao
de pré-executividade é cabivel quando atendidos simultaneamente
dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal, ou
seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de
conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisado
possa ser tomada sem necessidade de dilacdo probatéria. 2.
Conforme assentado em precedentes da Secéao, inclusive sob o
regime do art. 543-C do CPC (REsp 1104900, Min. Denise Arruda,
sessao de 25.03.09), ndo cabe excegdo de pré-executividade em
execugao fiscal promovida contra socio que figura como responsavel
na Certiddo de Divida Ativa - CDA. E que a presuncdo de
legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no
titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua
responsabilidade tributaria, demonstracao essa que, por demandar
prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a execucéo. 3.
Recurso Especial provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C
do CPC.?"*

Diante da anélise e comparagao entre os julgados, algumas circunstancias
possuem forte relevancia, ganhando relevo a literalidade de suas ementas. O
primeiro julgado afirma em sua ementa que o entendimento do STJ “firmou-se no
sentido de admitir a excecao de pré-executividade nas situagbées em que nao se faz
necessaria dilacido probatéria ou em que as questdes possam ser conhecidas de

oficio pelo magistrado”. Ja a segunda ementa aduz que “a exceg¢do de pré-

273 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.104.900/ES. Primeira Secéo.
Relator(a): Ministra Denise Arruda, julgado em 25 de margo de 2009, publicado no DJe em
01/04/2009, RSSTJ vol. 36 p. 418. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802743578&dt_publicacao=01/0
4/2009>. Acesso em: 31 mai. 2019.

274 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.110.925/SP. Primeira Secao.
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22 de abril de 2009, publicado no DJe em
04/05/2009, RSSTJ vol. 36 p. 425. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900162098&dt_publicacao=04/0
5/2009>. Acesso em: 31 mai. 2019.
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executividade é cabivel quando atendidos simultaneamente dois requisitos, um de
ordem material e outro de ordem formal”.

Tendo em vista que se trata de matéria ndo regulamentada expressamente
pela legislagdo vigente, decisbes supostamente convergentes em virtude de suas
fundamentagdes de inteiro teor — por possuirem ementas aparentemente opostas —
podem causar confusa utilizagdo por parte dos demais julgadores patrios que,
munidos de uma ou outra ementa, utilizando-a como precedente vinculante, pode
proferir decisdo oposta ao real entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Nao parece forgada a conclusdo de que as hipdéteses de cabimento da
excecgao de pré-executividade ndo atingem unanimidade na doutrina e tampouco na
jurisprudéncia, havendo quem admita uma utilizagéo restrita, apenas para questdes
de ordem publica, bem como quem defenda seu cabimento para qualquer tipo de
alegacdo, desde que possa ser comprovada de plano, mostrando-se prescindivel
eventual dilagao probatoria.?”®

Logo, diante da variedade de op¢des doutrinarias, as duas ementas do STJ
acima transcritas merecem atengdo no sentido de justificarem, ainda que apenas
aparentemente, a adesio a qualquer uma das doutrinas destacadas.

Evidentemente que n&do se pretende desmerecer ou tornar obsoleto o
enunciado da Sumula n°® 393 do Superior Tribunal de Justiga, que nao parece deixar
duvidas do caminho escolhido pelo Tribunal quando delimita que “a excegao de pré-
executividade é admissivel na execucgao fiscal relativamente as matérias conheciveis
de oficio que ndao demandem dilagao probatoria”.

No entanto, é curioso o fato de que a mencionada Sumula utiliza ambos os
acordaos supra examinados como os dois precedentes mais recentes em que
baseou seu teor, deixando, portanto, espaco para interpretacdo dos demais
magistrados, para os quais, em termos de vinculagdo, ndo ha hierarquia entre
enunciado de sumulas e julgamentos de recursos especiais repetitivos, conforme
incisos Il e IV do art. 927 do Codigo de Processo Civil de 2015.

Ambos os precedentes do Superior Tribunal de Justica foram processados
pela sistematica dos recursos repetitivos e expuseram entendimentos acerca da

possibilidade de utilizagdo da excegdo de pré-executividade para defesa dos

2715 CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. Excegdo de pré-executividade e seu julgamento: impacto
em outros processos (administrativo, declaratério, anulatério). In. CONRADO, Paulo Cesar (coord.).
Processo Tributario Analitico. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 247.
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corresponsaveis cujos nomes ja estejam inscritos na certiddo de divida ativa
colocada em execugao e, nos dois casos, alcangou-se a conclusdo de que nao seria
possivel, haja vista que a matéria demandaria dilagao probatoria.

De acordo com o entendimento exposto pela Sexta Turma do Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, em consonéncia com precedentes do Superior
Tribunal de Justiga, ndo € possivel a discussdo da responsabilidade tributaria dos

sdcios através da excegao de pré-executividade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO FISCAL. EXCEGAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE REJEITADA. MATERIA QUE NAO
PODERIA SER TRATADA NOS LIMITES SINGELOS QUE A
EXCEGAO E CONVINHAVEL (RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DOS SOCIOS). PRESCRICAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
PARCELAMENTO. NECESSIDADE DE PROVA DOCUMENTAL
PRE-CONSTITUIDA. CONTRADITORIO. EMBARGOS DO
DEVEDOR. VIA ESCORREITA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Por
intermédio da excecao de pré-executividade pode a parte vir a juizo
arguir nulidade sem que necessite utilizar-se dos embargos a
execugao, uma vez que se trata de vicio fundamental que priva o
processo de toda e qualquer eficacia, além de ser matéria cuja
cognicdo deve ser efetuada de oficio pelo Juiz. 2. Existe a
possibilidade de o devedor utilizar-se da objecao de pré-
executividade, leciona Humberto Theodoro Junior, "sempre que
a sua defesa se referir a questoes de ordem publica e ligadas as
condi¢cdes da acao executiva e seus pressupostos processuais",
afirmando ainda que quando "depender de mais detido exame
de provas, que reclamam contraditério, s6 através de embargos
sera possivel a arguicao da nulidade" (Curso de Direito
Processual Civil, vol. Il, 33? ed., Ed. Forense, p. 134 e 266). 3. A
pretensdao do excipiente (afastar a sua responsabilidade
tributaria) extravasa o ambito de cognicao possivel em sede de
excecdo de pré-executividade. Inteligéncia da Sumula 393 do
STJ. 4. Dissenso complexo que e demanda dilagao probatoéria,
expediente que extravasa o admbito de cogni¢ao possivel em
sede de excecdo de préexecutividade. 5. Quanto a prescrigao,
muito embora a matéria seja de ordem publica e de conhecimento de
oficio, verifico que diante das particularidades do caso a questdo nao
comporta discussao nestes autos. 6. O litigio nao é de facil solugao
na medida em que a empresa executada aparentemente firmou
termo de parcelamento, posteriormente ndo cumprido, segundo
consta da resposta da Fazenda - apesar de, em nenhum momento, o
coexecutado informar o fato judicialmente - circunstancia que implica
no reconhecimento inequivoco da divida e, por conseguinte, na
interrupgdo do prazo prescricional que seria retomado por inteiro
somente com a denuncia do exequente (artigo 174, paragrafo unico,
inciso IV, CTN). 7. O atendimento ao pleito do excipiente nos
moldes em que foi colocado importa em transformar o Poder
Judiciario em legislador positivo, ampliando indevidamente o
ambito de uma providéncia que nao passa de uma criagao
jurisprudencial, visto que a excegao de pré-executividade nao é
prevista em lei. 8. Em atencao a garantia constitucional
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insculpida no artigo 5°, LV, mesmo provas documentais pré-
constituidas dependem de contraditéorio para serem
aproveitadas no processo, como é o caso dos autos.
Precedentes do STJ. 9. Existe um caminho processual tragado
pelo legislador que permite ao executado opor-se a execugao.
Sao os embargos do devedor onde toda matéria interessante a
defesa pode ser deduzida. 10. Agravo de instrumento a que se
nega provimento.?

Ainda no proprio Tribunal Regional Federal da 3% Regido, a Primeira Turma
parece nao compartilhar do mesmo entendimento que a Sexta Turma, posicionando-

se da seguinte forma:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGAO
FISCAL. SOCIO CUJO NOME CONSTA DA CDA. EXCEGAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA COM
FUNDAMENTO INCONSTITUCIONAL. POSSIBILIDADE. I.Agravo
interno contra decisdo que negou seguimento a recurso especial.
Il.Nos casos em que o nome do socio consta da certidao de
inscricao em divida ativa, a exce¢ao de pré-executividade é
admitida quando a responsabilidade dos soécios baseia-se
exclusivamente em fundamentos inconstitucionais e nao ha
necessidade de dilagcao probatéria. lll.Decisdo recorrida que esta
em conformidade com a jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de
Justica, adotada sob o rito dos recursos repetitivos.?””

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEGAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. EXECUGAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DO
SOCIO. POSSIBILIDADE. INFRACAO A LEI. CONTRIBUICOES
DESCONTADAS E NAO REPASSADAS A PREVIDENCIA SOCIAL.
1. De acordo com o novo quadro normativo e jurisprudencial, ndo ha
mais como se concluir pela responsabilidade solidaria dos sécios
com base no artigo 124, inciso Il, do CTN - Cddigo Tributario
Nacional, ficando, portanto, a responsabilidade restrita as hipéteses
do artigo 135, inciso Ill, do referido Cddigo, ou seja, apenas dos
sécios diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica,
quando praticarem atos com excesso de poderes, ou infragcédo a lei,
contrato social ou estatutos. 2. Impende destacar que, na hipotese
do artigo 135, inciso lll, do CTN, o feito podera ser redirecionado
aos socios diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas, quando constatada a pratica de atos com excesso de
poderes ou infragao a lei, contrato social ou estatutos. 4. Nesse
contexto, esta E. Corte vem acolhendo a responsabilidade do

2716 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Agravo de Instrumento n° 591.745/SP -
0021486-60.2016.4.03.0000. Sexta Turma. Relator: Desembargador Federal Johonsom di Salvo,
julgado em 22 de junho de 2017, publicado no e-DJF3, Judicial 1, em 29 de junho de 2017.
Disponivel em: < http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/6152249>.
Acesso em: 31 mai. 2019.

217 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Agravo de Instrumento n° 351.190/SP -
0040046-31.2008.4.03.0000. Primeira Turma. Relator: Desembargador Federal Vice-Presidente
Mairan Maia, julgado em 30 de novembro de 2016, publicado no e-DJF3, Judicial 1, em 12 de
dezembro de 2016. Disponivel em: <
http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/5463431>. Acesso em: 31 mai.
2019.
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artigo 135, lll, por infracao a lei, na hipétese de arrecadacao de
contribuicbes mediante desconto da remuneragcido dos
empregados da contribuinte sem o devido repasse aos cofres da
autarquia, em afronta ao disposto no art. 30, I, "b" da Lei n°
8.212/91, conduta esta que pode até mesmo configurar a
situagcado criminosa descrita no art. 168-A do Cédigo Penal. 5.
Agravo de instrumento a que se nega provimento.?’®

E possivel perceber que, no primeiro julgado da Primeira Turma, conclui-se
pela possibilidade de andlise da responsabilidade dos sdcios, desde que baseada
exclusivamente em fundamentos inconstitucionais e que ndo demande dilagéao
probatéria. Ja a segunda decisdo, apesar de ndo mencionar expressamente em sua
ementa e nem no voto do relator (acompanhado por unanimidade), acerca das
possibilidades de utilizagdo da excecdo de pré-executividade, analisa
exaustivamente a alegacéao de ilegitimidade passiva, julgando, por fim, no sentido de
ter restado comprovada a responsabilidade dos excipientes/recorrentes, sem se
esquivar da analise do caso concreto com base no instrumento de defesa
empregado.

A Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por sua vez,
parece se alinhar ao entendimento da Sexta Turma do TRF3, concluindo que a
responsabilidade dos socios se trata de matéria que demanda ampla dilagédo
probatdéria e, portanto, sé pode ser debatida em sede de embargos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO  SOCIO.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. DILACAO PROBATORIA.
DEFESA. EMBARGOS A EXECUCAO. 1.0 incidente de pré-
executividade € um meio de defesa em que nao se faz necessaria a
garantia do juizo para seu oferecimento. Desse modo, sé pode
versar sobre questdes comprovadas de plano pelo excipiente ou, ao
menos, ser de facil percepcdo ao juizo, 0 que ndo ocorre no presente
caso, ja que asolucdo da controvérsia ndo pode ser decidida
mediante simples exame dos documentos apresentados. 2.
Tratando-se de matéria que demanda ampla dilagdo probatéria, deve
a parte agravante permanecer no polo passivo do feito executivo. A
presungdo de responsabilidade, contudo, podera ser debatida em
sede de embargos a execugdo.?’®

2718 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Agravo de Instrumento n° 498.672/SP -
0005110-04.2013.4.03.0000. Primeira Turma. Relator(a): Juiza Convocada Giselle Franga, julgado
em 25 de outubro de 2016, publicado no e-DJF3, Judicial 1, em 11 de novembro de 2016. Disponivel
em: <http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/5359107>. Acesso em: 31
mai. 2019.

279 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Agravo de Instrumento n° 5013951-
94.2018.4.04.0000. Segunda Turma. Relator: Juiz Federal Convocado Andrei Pitten Velloso, julgado
em 27 de novembro de 2018, juntado aos autos em 28 de novembro de 2018. Disponivel em:
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Como ja mencionado na analise das decisbes do STJ, este definiu
entendimento, em sede de recurso repetitivo, no sentido de n&o caber excegao de
pré-executividade em execugao fiscal promovida contra sécio que figura como
responsavel na Certiddo de Divida Ativa. No entanto, nas mesmas decisdes, o STJ
define como requisitos para andlise da excecdo de pré-executividade a
indispensabilidade de que a matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de
oficio pelo juiz e que a decisdo possa ser tomada sem necessidade de dilagédo
probatoria.

Diante de tais premissas, ndo nos parece que ambas as afirmagdes sio
passiveis de indiscutivel convivéncia. Nesse sentido, esse estudo se filia ao
entendimento de Frederico Menezes Breyner, que assim dispde em seu trabalho

sobre responsabilidade tributaria dos socios-gerentes:

[...] o critério utilizado pelo STJ, qual seja, presenga do nome do
socio da CDA, nao justifica a irrestrita inadmissibilidade da excegéao
de pré-executividade para arguicao de sua ilegitimidade passiva.

A questdo demanda uma analise da “constituicdo” do crédito
tributario e do dever da Fazenda em comprovar e fundamentar a
sujeigdo passiva pelo langamento, antes de acessar o Judiciario.?®

Como ja visto neste trabalho, o processo administrativo fiscal carece, entre
outras coisas, de regulamentacdo mais robusta em relacdo ao seu tramite,
principalmente no que se refere aos direitos constitucionais do sujeito passivo e em
especial dos corresponsaveis. Alias, ndo ha qualquer dispositivo que regulamente a
necessidade e tampouco a forma de apurar a responsabilidade dos corresponsaveis,
fato este que praticamente anula a efetividade de seu direito constitucional ao
contraditorio e a ampla defesa.

Assim, é possivel visualizar a inseguranga juridica que afeta os
jurisdicionados que pretendem manejar o instituto da excegao de pré-executividade,
visto que em sede de recurso, por exemplo, o provimento ou ndo de suas

pretensdes pode depender do simples fato de seu processo ser distribuido para uma

<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisal/inteiro_teor.php?orgao=1&numero_gproc=40000764567 &v
ersao_gproc=4&crc_gproc=7c808a90>. Acesso em: 31 mai. 2019.

280 BREYNER, Frederico Menezes. Responsabilidade tributaria dos socios-gerentes: alegagao de
ilegitimidade passiva em excecao de pré-executividade e a aplicabilidade da jurisprudéncia do STJ
em sede de recursos repetitivos (Resp nos 1.104.900/ES e 1.110.925/SP). Revista Dialética de
Direito Tributario. V. 167, p. 55-67, ago. 2009.
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ou outra turma do Tribunal competente, ndo havendo texto de lei expresso em que
possa pautar suas argumentagdes juridicas de forma obijetiva.

Dependem entdo de embasamento jurisprudencial, cuja analise e
interpretacédo, evidentemente, ndo se mostra tdo direta quanto a de um texto
normativo, ja que existem diversas variaveis na aplicagdo de precedentes, mesmo
vinculantes, inclusive a percepg¢ao do julgador em relagao a coincidéncia ou ndo das
situacdes concretas e a propria possibilidade de superagao do precedente, que pode
acontecer a qualquer momento e sem modulacao de efeitos.

Alids, na decisdo do Recurso Especial n° 1.110.925/SP, a Primeira Se¢ao do
STJ reformou a decisdo do TRF3 que, baseada nos requisitos de nao dilagao
probatéria e de matéria passivel de conhecimento de oficio, tinha acolhido a
ilegitimidade arguida. Ou seja, mesmo diante de wuma decisdo que
comprovadamente nado necessitou de dilagdo probatéria para exaurir a analise do
pedido de exclusdo, o STJ, baseado em seu entendimento geral que considera
apenas o fato de o executado, socio da empresa devedora, figurar ou ndo como
responsavel na propria Certiddo de Divida Ativa, reformou a decisao recorrida sem
sequer analisar a norma juridica nela consubstanciada.

Além disso, a regulamentagdo legal do processo administrativo fiscal no
ambito federal?®’ nao traz qualquer dispositivo que defina o procedimento para
apuracdo de possiveis responsaveis legais. A esse respeito, e estabelecendo
relagdo com os requisitos da certiddo de divida ativa, James Marins expde
entendimento ao qual nos filiamos:

A CDA deve refletir de forma idébnea o que se apurou no
procedimento administrativo. Semelhante detalhe por vezes
escapa a autoridade fiscal. E o que ocorre, por exemplo, quando
sem se fazer referéncia expressa no titulo busca o Fisco cobrar a
divida de suposto responsavel cujo nome é estranho a execucgao
ou proceder alteragcbes no titulo executivo que ndo foram
legitimadas por anterior acertamento.

O titulo executivo para ser valido, leia-se gerar presuncido de
liquidez e certeza, deve espelhar fielmente o que se apurou no
procedimento administrativo — que, a seu turno, deve ter sido
realizado em absoluta adstricdo a lei, material, formal e, em certos
casos, processual —, sob pena de ineficacia da execugédo e
nulidade do titulo. Se n&o for regular o procedimento
administrativo, ndo havera presuncgao de certeza, impossibilitando,
assim, qualquer pretensao executoria por parte do Fisco.

281 Aqui entendida em um contexto geral como a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei Geral do
Processo Administrativo Federal) e, como diploma especial, o Decreto n° 70.235, de 06 de marco de
1972.
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Nao por outro motivo assenta-se hodiernamente a necessidade de
maiores diligéncias na formalizacdo do crédito tributario,
propugnando por maior cuidado do ente arrecadador quando da
elaboragdo da certiddo, para que o conteludo do titulo e do
procedimento que o instrui seja 0 mesmo.?®?

Nesse norte, € possivel concluir que a seguranga proveniente da presungao
de certeza e liquidez de que é revestida a certiddo de divida ativa pode gerar,
estimular e até mesmo legitimar indiretamente alguns abusos por parte da Fazenda
Publica que, sem se ater a todos os requisitos legais e até mesmo constitucionais
que devem ser observados, nem sempre produz CDA completamente idonea em

relagdo ao que consta no processo administrativo fiscal.

4.3 Possiveis solugoes

Diante de todas as questdes enfrentadas, pergunta-se: a excegcédo de pre-
executividade ainda tem utilidade?

Infelizmente, a resposta mais coerente poderia ser: depende. Depende do
juizo no qual tramita a execucao fiscal, depende da matéria que se pretende arguir,
depende do efetivo acesso do executado aos autos do processo administrativo fiscal
para utiliza-lo como prova pré-constituida necessaria, etc.

Na execugdao comum, regida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ndo é
forcoso afirmar ter havido um profundo esvaziamento da exceg¢do de pré-
executividade a partir do momento em que os embargos a execugédo deixaram de
exigir a garantia do juizo como requisito de admissibilidade, desde o advento da Lei
n°® 11.382/2006, que promoveu consideraveis alteragdes no entao vigente Codigo de
Processo Civil de 1973.

No entanto, nos processos de execucédo fiscal, ao menos na literalidade da
legislacdo vigente (LEF), permanece a exigéncia de garantia prévia, tornando a
excecdo de pré-executividade bastante atrativa aos olhos de quem pretende
impugnar o crédito tributario da forma menos onerosa possivel, 0 que ja aconteceria
sO pela real possibilidade de ser evitada uma acao autbnoma para discussdo da

divida em execucao.

282 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial [livro
eletrénico]. 4. ed. em ebook. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, Capitulo 15, 2.3.
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Em um primeiro momento, é preciso considerar a situagado atualmente posta
pelo ordenamento juridico vigente e refletir sobre a suficiéncia dos precedentes
judiciais para abarcar efetivamente todos os casos concretos e suas peculiaridades.

A questdo € que, enquanto existirem dispositivos de lei potencialmente
conflitantes e faltar uma regulamentagdo expressa, dificimente o Judiciario
conseguira alcangar uma seguranga juridica plena quanto a possibilidade de
utilizagcdo da excegao de pré-executividade na execugéo fiscal.

Mesmo que o Superior Tribunal de Justica consiga unificar um entendimento
amplo sobre o tema e suas mais variadas vertentes, sempre havera margem para
nao aplicagao do precedente, seja pela possibilidade de o magistrado entender que
0s casos concretos ndo se assemelham suficientemente, seja pelo fato de
entenderem que simplesmente ndo estdo vinculados as decisdes dos tribunais
superiores, sendo este ultimo caso bastante recorrente.

A esse respeito, vale salientar recente pesquisa realizada pela Associacao
dos Magistrados Brasileiros (AMB)?®3 que divulgou que “a maioria dos juizes, de
primeira e de segunda instancia, acha que o sistema de precedentes prejudica sua
independéncia profissional”. Tal dado €, no minimo, alarmante, ja que a tentativa do
CPC/2015 de acabar com a figura do “livre convencimento” pode nao ter surtido o
efeito esperado.

A referida pesquisa, que ouviu aproximadamente 04 (quatro) mil magistrados,
constatou que, apesar de a maioria dos magistrados (1° grau, 2° grau, Inativos e
Ministros) concordar com a efetividade do sistema de precedentes para gerar mais
celeridade e seguranca juridica a atividade do Poder Judiciario, “52% dos juizes de
primeiro grau entendem que ndo devem se pautar por jurisprudéncia” e, mesmo 0s
ministros responsaveis por criar 0s precedentes e sumulas a serem observados, em
sua maioria (55%) “concordam que o magistrado deveria poder decidir sem se
pautar necessariamente pelo sistema de sumulas e precedentes vinculantes”.

A partir dessas consideragdes, € relevante repercutir sobre uma possivel
regulamentacdo expressa da matéria, de modo a determinar condigbes gerais de
admissibilidade e processamento da excecdo de pré-executividade especificamente

em matéria tributaria e considerando as peculiaridades do titulo executivo (CDA). No

283 ROVER, Tadeu. Maioria dos juizes entende que ndo deve seguir jurisprudéncia, diz pesquisa.
Revista Consultor Juridico, fev. 2019. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2019-fev-
11/juizes-entendem-nao-seguir-jurisprudencia-pesquisa >. Acesso em: 31 mai. 2019.
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entanto, ainda seria prematuro afirmar que a matéria seria passivel de exaurimento
em um projeto de lei.

O caminho mais imediato, tendo em vista que a tramitagado de projetos de lei
tende a levar anos, seria uma consideragdo mais apurada da matéria por parte do
Poder Judiciario, em especial do Superior Tribunal de Justi¢ca, oferecendo diretrizes
mais claras e objetivas em relagao a utilizacdo da excecédo de pré-executividade, o
gue nao necessariamente seria seguido a risca pelos magistrados de 1° e 2° grau,
mas geraria um cenario juridico menos inseguro do que o atual.

Assim, uma forma de minimizar a condicdo de desvantagem do sujeito
passivo de obrigacao tributario que sofre execucéo fiscal seria a unificagdo dos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais no sentido de admitir a utilizagéo
dessa forma de defesa para alegacdo de toda e qualquer matéria, desde que
prescinda de dilacdo probatéria para sua comprovacao.

Destaque-se que a desnecessidade de producdo de provas € bastante
recorrente no dmbito da discussdo da divida fiscal, ja que a juntada integral do
processo administrativo fiscal, ao menos em tese, deve conter todas as informagdes

sobre a constituicdo do crédito em favor da Fazenda Publica.

Uma outra solugdo viavel e benéfica ao contribuinte talvez seja a
reformulacédo da sistematica dos embargos a execucgao fiscal, seguindo a linha das
alteracdes ja realizadas no ambito do Codigo de Processo Civil. Nessa direcao, ja
existe o Projeto de Lei n® 1575/2015%%4, que propde a alteragao do teor do art. 16 da
Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, que passaria a vigorar com a seguinte
redacao:

Art. 16. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou
caucgao, podera opor-se a execugao por meio de embargos, devendo
alegar nestes toda matéria util a defesa, requerer provas e juntar aos
autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do
juiz, até o dobro desse limite.

§ 1° Nao sera admitida reconvengdo, nem compensagado, € as
excecgoes, salvo as de suspei¢cdo, incompeténcia e impedimentos,
serao arguidas como matéria preliminar e serdo processadas e
julgadas com os embargos.

§ 2° Os embargos a execugao serao distribuidos por dependéncia,
autuados em apartado e instruidos com cépias das pecgas

284 BRASIL. Camara dos Deputados. PL n° 1575/2015: Altera a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, para dispor sobre os embargos a execugdo fiscal.. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1335364&filename=PL+15
75/2015 >. Acesso em: 31 mai. 2019.
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processuais relevantes, que poderao ser declaradas auténticas pelo
advogado, sob sua responsabilidade pessoal.

§ 3° Os embargos serao oferecidos no prazo de 30 (trinta) dias,
contados da data da juntada aos autos do mandado de citagéo.

§ 4° Quando houver mais de um executado, o prazo para cada um
deles embargar conta-se a partir da juntada 2 do respectivo mandado
citatorio, salvo tratando-se de conjuges.

§ 5° Aos embargos do executado nao se aplica o disposto no art. 229
da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cdédigo de Processo
Civil.

§ 6° Os embargos do executado nao terao efeito suspensivo.

§ 7° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execugdo manifestamente possa
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo, e
desde que a execucgao ja esteja garantida por penhora, depdsito ou
caucao suficientes.

§ 8° A decisdao relativa aos efeitos dos embargos podera, a
requerimento da parte, ser modificada ou revogada a qualquer
tempo, em decisado fundamentada, cessando as circunstancias que a
motivaram.

§ 9° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser
respeito apenas a parte do objeto da execugdo, essa prosseguira
quanto a parte restante.

§ 10° A concessao de efeito suspensivo aos embargos oferecidos
por um dos executados n&o suspendera a execugao contra os que
nao embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito
exclusivamente ao embargante.

§ 11° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser
respeito apenas a parte do objeto da execucgdo, esta prosseguira
quanto a parte restante.

§ 12° A concessao de efeito suspensivo ndo impedira a efetivagéo
dos atos de substituicdo, de reforco ou de reducdo da penhora e de
avaliagdo dos bens.”. (NR) Art. 2°. Esta lei entra em vigor 90
(noventa) dias apds a sua publicagao.

A proposta trazida pelo projeto mencionado, ao menos no ambito do
ajuizamento de agdo autbnoma, traz um beneficio consideravel ao executado, pois
permite  expressamente a oposicdo de embargos a execugao fiscal
independentemente de penhora, depdsito ou caucéao.

Assim, em que pese a evolugao que traria a aprovagao do PL n°® 1575/2015,
a principio, um cenario proximo ao ideal poderia ser descrito com a aceitagao
jurisprudencial pacifica da exceg¢ao de pré-executividade para discussao de qualquer
matéria, como defendido por parte da doutrina?®®, desde que sem a necessidade de

producao de provas, juntamente com a possibilidade de oposi¢cdo de embargos a

285 CANTANHEDE, Luis Claudio Ferreira. Excegdo de pré-executividade e seu julgamento: impacto
em outros processos (administrativo, declaratério, anulatério). In. CONRADO, Paulo Cesar (coord.).
Processo Tributario Analitico. v. 2. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 247.
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execugao fiscal sem garantia do juizo e com a admissao de concessao de efeito
suspensivo, de maneira a suprir os casos em que a complexidade da matéria

demande dilacio probatéria.
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5 CONCLUSOES

Enquanto destacam-se em nossa legislagdo mecanismos ferrenhos de
constricdo patrimonial, fiscalizagdo e cobranca do crédito tributario a disposicdo da
Fazenda Publica, € preciso realizar reflexdo importante e indagar sobre qual seria a
efetiva oportunidade que o sujeito passivo possui de se defender sem o necessario
prejuizo de seu patriménio.

Olhamos para uma primeira op¢ao, a defesa e os recursos administrativos.
Nesse caso, o contribuinte tera sua irresignacéao julgada em ultima instdncia com
voto de qualidade a ser proferido pelo representante do Fisco, isso tudo dentro de
um contexto de um Estado em crise, avido por rapida e alta arrecadacéo tributaria.

A jurisprudéncia administrativa ndo consegue chegar a um consenso sequer
em relacdo a possibilidade de juntada de provas apds a apresentagdo da
impugnacao administrativa, logo, essa op¢ao ja ndo parece a mais promissora.

Resta entdo ao sujeito passivo defender-se perante o Poder Judiciario,
coberto com manto de uma esperangosa imparcialidade e sob os olhos atentos da
Constituicao Federal.

No entanto, ajuizada a execugao fiscal, o executado por divida tributaria
recebe, por determinagcdo legal, uma citacdo, ndo para se defender ou para
demonstrar a inexisténcia ou inconsisténcia daquele suposto crédito, mas sim para
pagar ou garantir o valor atualizado que lhe é apresentado através da certiddo de
divida ativa, presumidamente liquida, certa e exigivel por for¢a de lei.

E iniciada a busca pela melhor solugdo diante da legislacéo vigente em nosso
ordenamento.

O mandado de seguranga, acdo massivamente utilizada em matéria tributaria,
no caso de execugao fiscal ndo parece atender aos anseios do sujeito passivo, nao
sO por nao comportar todos os tipos de discussdes, mas também por ter em comum
com a excecao de pré-executividade a limitacdo em relagao a dilagao probatdria.

A acao anulatoria, por sua vez, pode ser um caminho, parece ser uma luz
diante da clara forca executoério de que é munido o Estado, uma opg¢do na qual o
sujeito passivo, em tese, nao tera que garantir o débito em virtude de construgéo
jurisprudencial no sentido de que, a despeito do que diz a LEF, a agdo pode ser

ajuizada sem garantia do valor em execugéo.
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Além da questao acerca da necessidade de depdsito para o seu ajuizamento,
0 que parece ja estar solidificado na jurisprudéncia, também se discute a
necessidade de depdsito na acdo anulatéria para a admissido de suspensdo da
execugao fiscal, havendo forte entendimento do STJ validando e reforcando a
referida exigéncia, como ja mencionado.

Diante dessas situacdes, tenta-se a excecao de pré-executividade. Mais uma
vez, entendimentos judiciais conflitantes se amontoam nos tribunais, recursos
inconformados s&o interpostos e, finalmente, decisées do STJ surgem definindo que
esta ou aquela matéria pode e deve ser analisada em sede de excegao de pré-
executividade.

Chega-se entéo, provavelmente depois do decurso de anos, no ultimo estagio
recursal com a forte possibilidade de que nenhuma instancia tenha ainda analisado
a fundamentacao que efetivamente combate aquele crédito tributario tido como
liquido, certo e exigivel. O debate permanece entdo sobre a possibilidade de discutir
ou ndo o que, de fato, interessa: a impugnacao do crédito em cobranga. Enquanto
isso, o débito esta sendo atualizado, as medidas executivas ndo estdo suspensas e,
em caso de uma derrota futura, o prejuizo vai estar consideravelmente multiplicado.

Sera mesmo que o0 nosso ordenamento juridico, na forma como esta
atualmente posto e vigente estd garantindo os direitos fundamentais dos
contribuintes?

A legislacdo processual geral parece ter procurado amenizar as barreiras de
defesa nos processos de execugdo em geral ao abrir m&o da garantir do crédito para
apresentacdo de embargos, no entanto, essa evolugdo nédo foi seguida pela
legislacao especial (Lei n° 6.830/1980), ainda consagrada pela jurisprudéncia como
de aplicacéao prioritaria sobre o CPC/2015.

No decorrer do presente é estudo foi possivel constatar que, diferentemente
de outras situagdes processuais em geral, as questdes que envolvem o processo de
execucao fiscal como um todo dependem demasiadamente da complementacédo dos
textos legais por parte do Poder Judiciario, o que acaba por gerar uma inseguranga
juridica inevitavel ao executado, que muitas vezes precisa que seu processo atinja
os tribunais superiores apenas para esclarecer questdes processuais que permitirdo,
ou nédo, a discussao material que se pretende realizar perante o juizo competente.

A questido talvez se resuma a uma reflexdo, despida de revolta passional

contra os sonegadores contumazes e revestida de aspectos constitucionais



113

essenciais, sobre a condigdo do executado de boa-fé no processo de execugao
fiscal, afinal, nem sempre ha uma caracteristica volitiva no ato de ndo pagamento do
tributo, tampouco todas as certiddes de divida ativa refletem créditos realmente
devidos, além da corriqueira insercao de corresponsaveis no titulo executivo sem
uma apuracgao diligente de sua responsabilidade em relagdo a divida tributaria em
cobranca.

Os abusos, muitas vezes mascarados por nuances de ativismo judicial,
considerado por muitos legitimo, e as inconstitucionalidades recorrentes acabam
legitimando-se no tempo pelas dificuldades de combaté-los e pela demora do proprio
Poder Judiciario em fornecer respostas céleres, aptas a efetivar os direitos
fundamentais dos contribuintes consagrados na Constituicdo Federal.

Assim, reafirma-se que, diante da atual conjuntura do ordenamento juridico
brasileiro, um cenario préximo ao ideal poderia ser descrito com a aceitagao
jurisprudencial pacifica da exceg¢ao de pré-executividade para discussao de qualquer
matéria, desde que sem a necessidade de producdo de provas, juntamente com a
possibilidade de oposicdo de embargos a execugao fiscal sem garantia do juizo e
com a admissao de concessao de efeito suspensivo, assim como nas execugdes
regidas pelo CPC/2015, de maneira a suprir os casos em que a complexidade da

matéria demande necessaria dilagao probatdria.
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