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RESUMO

A evolucao do Estado da origem a verificagcdo da necessidade deste possuir um suporte
financeiro decorrente da arrecadacdo de impostos para sua manutengcdo e provimento
das necessidades publicas. Para isso, desenvolve uma atividade financeira, com objeto
econdmico, ja que lida com recursos que tém essa natureza. A cobranca dos impostos
proporciona a relagdo tributaria entre a Fazenda Publica e o contribuinte, que pode
resultar em lide processual para defesa de interesses violados. Essa litigiosidade
tributaria verifica-se tanto na esfera administrativa como judicial e a preocupacao versa
na manutengéo de garantias fundamentais previstas pela Constituicdo da Republica de
1988, com destaque a propriedade. Ela é um direito de conteddo econdmico, pois
significa o direito ao patrimonio sobre o qual o Estado emite diretrizes que formam a
politica econdmica estatal. O patriménio corresponde aos bens que sdo instrumentos
de realizacdo da Politica Econébmica. Os poderes conferidos ao proprietario devem
estar protegidos mesmo contra o poder administrativo do Estado quando esse
ultrapassa os limites da discricionariedade. A evolucdo do direito de propriedade se
adapta as novas formas de circulacdo de riqueza e da origem a valorizacdo do direito
creditorio como parte da garantia constitucional a propriedade e sua relacdo com o
artigo 170 da Constituicdo da Republica. A ligacdo entre a relagdo tributaria e o direito
de propriedade leva ao estudo da execucdo expropriativa em geral e suas teorias, 0
funcionamento da execucdo fiscal, seu carater processual em busca da agilizacdo e
racionalizacao da cobranca da divida ativa. A expropriacdo de bens pelo Estado sob a
Otica de uma possivel execucdo fiscal administrativa deve preservar o direito a
propriedade. Embora o Estado atue de modo unilateral quanto ao langcamento e
cobranga dos tributos, o processo administrativo ndo pode violar a esfera privada do
contribuinte devendo ser respeitado o devido processo legal. A protecdo de direitos
fundamentais em geral e do direito de propriedade em especial, conforme os ditames
do artigo 170 da Constituicdo da Republica de 1988 estdo diretamente relacionados
com a idéia de proporcionar um ideéario de sustentabilidade na atividade econdmica,
buscado a partir da primazia da justica social.

Palavras-chave: Execucdo fiscal. Propriedade. Sustentabilidade. Administracédo
Tributaria.



ABSTRACT

The evolution of the State creates the verification of its need to possess a financial
support due to the collection of taxes for its maintenance and provision of the public
needs. For that, it develops a financial activity, with economical object, since it worked
with resources that have that nature. The collection of taxes provides the tax relationship
between Public Finance and the taxpayer, that can result in a procedural work for
defense of violated interests. That tax litigation is verified so much in the administrative
sphere as the judicial one and the concern turns in the maintenance of fundamental
warranties foreseen by the Constitution of the Republic of 1988, with prominence to the
property. The property is a right of economical content, because it means the right to
patrimony on which the State emits guidelines that form the state economical politics.
The patrimony corresponds to the goods that are instruments of accomplishment of the
Economical Politics. The powers checked to the proprietor should be protected even
against the administrative power of the State when it crosses the limits of the
discretionarity. The evolution of the right to property adapts to the new forms of wealth
circulation and it originates the valorization of the credit right as part of the constitutional
warranty to property and its relationship with the article 170 of the Constitution of the
Republic. The connection between the tax relationship and the right to property leads to
the study of the land expropriation in general and its theories, the operation of the fiscal
execution, its procedural character in search of the activation and rationalization of the
collection of the debt activates. The expropriation of goods by the State under the optics
of a possible administrative fiscal execution should preserve the right to property.
Besides the State acts in an unilateral way for the release and collection of the tributes,
the administrative process cannot violate the taxpayer's deprived sphere, being
respected the legal process. The protection of fundamental rights in general and of the
right to property specially, as the dictates of the article 170 of the Constitution of the
Republic of 1988, is directly related with the idea of providing a model of sustainability in
the economical activity, sought starting from the primacy of the social justice.

Keywords: Fiscal Execution. Property. Sustainability. Tax administration.
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1 INTRODUCAO

A necessidade de conviver em sociedade levou a preocupacdo com a resolugéo
de conflitos e a imposicdo de sangdo a quem viola a normatizacdo imposta para
convivéncia em harmonia originou a administracéo da justica, como forma de evitar que
conflitos se resolvam pela forca. Essa administracdo se da pelo exercicio do poder do
Estado sobre territorio e populacao no intuito de suprir as necessidades publicas.

A evolucdo do Estado |he deu a possibilidade de ter um suporte financeiro
decorrente da arrecadacdo de impostos, 0S quais correspondem a valor que o0s
cidaddos pagam para que aquele se mantenha e lhes garanta necessidades basicas.

Quando o Estado possui gastos publicos e arrecada recursos desenvolve uma
atividade financeira e, portanto, € um Estado Fiscal com objeto econ6mico, posto que
lida com recursos que tém essa natureza, mas nem toda a atividade econdémica do
Estado corresponde a uma financeira. Ela modifica a distribuicdo que o cidadao teria de
sua rigueza se possuisse liberdade para dispor dela a sua maneira, embora ndo exista
tributacdo sem liberdade e direitos.

O exercicio do poder de tributar, como ato unilateral, é garantido pela
Constituicdo da Republica de 1988 e possui limitagdes e controle de legalidade da
atividade estatal pelo poder jurisdicional.

A relacdo processual entre Fisco e Contribuinte sofreu abandono por parte dos
estudiosos que sempre se dedicaram mais ao direito tributario material, o que levou o
mundo todo a apresentar dificuldades de atuacdo da Administracdo Tributaria que
costuma ser abusiva e arbitraria.

Mesmo no Brasil, pais possuidor de Sistema Constitucional Tributério,
apresentam-se propostas normativas tributarias inconstitucionais, o que conduz a
problemas de geracéo e aplicacdo dessas normas.

A relacdo processual tributaria tem como peculiaridade importante a
unilateralidade do titulo executivo, ja que a formalizacdo do langcamento que possibilita
a divida ativa, titulo habil para formar a execugdo forcada da divida tributaria, é

realizada pelo préprio Estado.



A preocupacado esta na solucdo das inumeras lides tributarias tanto na esfera
administrativa como judicial e na manutencdo de garantias fundamentais previstas pela
Constituicdo da Republica de 1988, com destaque a propriedade.

A doutrina retrata que nas timidas atencfes dedicadas ao processo tributario
houve praticamente auséncia de insercéo de garantias processuais no plano da relacéo
juridica tributaria. Surge a necessidade de criar um sistema célere e eficaz para a
eliminagéo de conflitos, harmonizar a relagao fisco-contribuinte e proteger o direito de
propriedade deste.

Embora a litigiosidade tributaria possa se dar tanto no plano administrativo como
judicial, existem paises em que a Administracdo Fazendaria possui a prerrogativa de
editar pronunciamentos de natureza judicial, até mesmo de cunho executdrio,
logicamente, em realidades de Sistemas Tributarios mais desenvolvidos que o brasileiro
e, ainda assim, também apresentam dificuldades de garantir a protecdo de direitos
inerentes ao contribuinte.

O titulo executivo tributario habil a autorizar a execucao fiscal e, se necessério
for, a expropriacdo dos bens do contribuinte € algo que deve se apresentar cercado das
mais rigorosas garantias formais e ndo permite mitigagbes ou interpretacdes da lei
excessivamente facilitadoras da cobranca tributaria, visando ao fim (nico de
arrecadacao.

O direito de propriedade € um direito de contetdo econdmico, pois significa o
direito ao patrimbénio sobre o qual o Estado emite diretrizes que formam a politica
econdmica estatal. O patrimoénio corresponde aos bens que s&o instrumentos de
realizacdo da Politica Econdmica.

A relativizacdo do direito de propriedade existe mediante os aspectos da
limitacdo e da restricdo, mas a intervencdo econdmica como forma de participagdo
social do Estado na vida econbmica, com obediéncia a legislacdo, corresponde a
atuacdo administrativa na area de incentivos, gestao direta e indireta, sendo multiforme
essa intervencdo do Poder Publico na economia.

Os poderes conferidos ao proprietario devem estar protegidos mesmo contra o

poder administrativo do Estado quando esse ultrapassa os limites da discricionariedade.
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A evolucdo do direito de propriedade se adaptando as novas formas de
circulagdo de riqgueza da origem a valorizacdo do direito creditério como parte da
garantia constitucional a propriedade e sua relacdo com o artigo 170 da Constituicdo da
Republica.

A ligacéo entre a relagcdo processual tributaria e o direito de propriedade leva ao
estudo da execucdo expropriativa em geral e suas teorias, o funcionamento da
execucao fiscal, seu carater processual em busca da agilizacdo e racionalizacdo da
cobranca da divida ativa, a fim de afunilar o estudo para a expropriacdo de bens pelo
Estado sob a ética de uma possivel execucdao fiscal administrativa.

Embora o Estado atue de modo unilateral quanto ao lancamento e cobranca dos
tributos, o processo administrativo ndo pode violar a esfera privada do contribuinte
devendo ser respeitados principios constitucionais como da igualdade e do devido
processo legal.

A elaboracdo de projeto de lei no Senado Federal almejando a implantacdo da
penhora administrativa, a falta de maturidade que o pais apresenta para tal alteracéo e
os pontos de conflito de temas como a finalidade da atividade financeira, as limitagcdes e
a expropriacdo de bens, mediante a existéncia de um Sistema Constitucional Tributéario,
sao importantes reflexdbes que auxiliam no estudo do direito de propriedade e na sua
relacdo com a atividade econdmica.

A protecédo de direitos fundamentais em geral e do direito de propriedade em
especial, conforme os ditames do artigo 170 da Constituicdo da Republica, estao
diretamente relacionados com a ideia de proporcionar um ideario de sustentabilidade na
atividade econdmica, buscado a partir da primazia de justica social.

A sustentabilidade estudada relaciona-se com a verdadeira protecdo dos direitos
fundamentais ha tempos propostos, mas falsamente protegidos, como o crescimento

econdmico, a erradicacdo das desigualdades, e a promoc&o do bem comum.
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2 O ESTADO FISCAL E A ATIVIDADE ECONOMICA

O Estado Fiscal pressupfe a compreenséo do significado de financas publicas, a
gual, por sua vez, envolve no¢des como a necessidade publica, servico publico, gasto
publico e recurso publico.

A necessidade publica adveio da necessidade humana de integrar-se a uma
coletividade, essa reunido de individualidades supbe diversos ideais comuns que,
primeiramente sdo de defender-se reciprocamente, criar normas de convivéncia que
regulem a convivéncia harmoniosa, regulamentar a resolucéo de controvérsias e prever
sancoes a infracdes em busca de um maior grau de justica.

A regulacdo da lugar a preceitos cujo cumprimento deve ser exigido pelo Estado
com a coagao que nao deve ser a arbitrariedade. Outra necessidade emergente da vida
comunitaria € a resolucdo de conflitos e o castigo a quem viola a normatividade imposta.
Isso se faz mediante a administragdo da justica, Unica forma de evitar que as contendas
se resolvam pela forca e que a sancéo por transgressao as normas de convivéncia seja
objeto da reparacao pelas proprias méos.

Com a evolugdo da sociedade, os agrupamentos sociais crescem e se
aperfeicoam dando origem aos Estados com a juncdo de trés elementos:

populacdo, territrio e governo. O dUltimo passa a estar organicamente
constituido, é o representante do Estado, e como tal carater exerce seu poder.1

Para o exercicio desse poder, é o Estado quem dita 0s preceitos normativos cuja
finalidade € regular a conduta social reciproca, exercer certa coacdo para que tais
preceitos normativos sejam respeitados, limitar a prépria agdo governamental mediante
as Constituicdes, e, para dar cumprimento a esses preceitos, criar organismos de

seguranca interna pelo exercicio da forga de policia.

El punto de partida econdmico trajo consigo que, durante siglos, las
necessidades financieras del Estado, y su posible satisfacion, fuesen la unica
justificacion frente al obligado em cuanto se refiere a la distribucién, célculo y
determinacion de la carga impositiva. El impuesto representaba para el

LVILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 5.
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individuo uma coaccién, y asi lo siguié considerando cuando su implantaciéon
se encomendo a representantes elegidos democraticamente.’

“Os ideais para que se concretize a coesédo e solidariedade entre as pessoas e
ndo a simples justaposicdo de individualidades uma ao lado da outra, ddo lugar as
necessidades publicas.”

Para buscar a razao de ser do enquadramento das necessidades como publicas
deve indagar-se acerca dos fins econémico-sociais do Estado moderno intervencionista:
estabilidade econémica, aumento da renda nacional, desenvolvimento méaximo, melhor
distribuicdo da renda e da producao de bens e servicos, justica social, dentre outros.
Essas sé@o as necessidades relativas que estao vinculadas ao progresso e bem-estar,
metas pelas quais o Estado deve velar na medida de suas possibilidades materiais e
que comprometem a sua propria existéncia.’

Vemos, asi, que em virtud de los gastos publicos el Estado puede actuar sobre
la renta nacional adicionando fondos al ingreso nacional, alentando los
consumos, reactivando o desalentando la produccion, asegurando el pleno
empleo de los recursos disponibles, influyendo sobre el nivel de precios, etc.
Del mismo modo, y mediante los recursos publicos, el Estado puede actuar

sobre la redistribuicion de la renta, el aumento o disminucion de los consumos,
la reactivacion o desaliento del ahorro, de la capitalizacion o de la inversion.®

Para Casalta Nabais o “Estado Moderno se constitui num Estado Fiscal”, como
um Estado que tem por suporte financeiro determinante ou tipico a figura dos impostos.
“Os impostos ndo passam de um preco que os cidadaos pagam para disporem de uma
sociedade livre, ou seja, com um prévio reconhecimento de direitos, liberdades e
garantias fundamentais dos individuos e suas organizacdes.”

Com a evolucéo da intervencao estatal e os individuos convivendo, a sociedade

coordena suas tarefas e fins com o Estado para conciliar o interesse geral da nacao

2BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 27.

3 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Tomo 92. Ed. Buenos
Aires: Ediciones Depalmas, 2009, p. 3.

* VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Tomo 92. Ed. Buenos
Aires: Ediciones Depalmas, 2009, p. 6-7.

® VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Tomo |. 32. Ed. Buenos

Aires: Ediciones Depalmas, 1984, p.250. Citagdo do capitulo XIX — Politica Financiera y Politica Fiscal
o Tributaria suprimido na 92. Edigéo.
® NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 130.
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com os individuos isolados, tanto no campo da producdo como da distribuicdo da

riqueza:

Tales concepciones surgieron como légica consecuencia de uma serie de
fendbmenos econdmicos e sociales (crisis, desocupacion, inflacion, subdesarollo)
que destruyeron en los hechos los esquemas individualistas clasicos y
requirieron forzosamente una mayor actuacion del ente publico para apuntalar
la economia nacional y obrar como factor de equilibrio. De ahi, el paso de la
neutralidad estatal pregonada por las escuelas liberales clasicas al
intervencionismo del Estado moderno.’

Intervencionismo por aumento o disminuciéon de la presion tributaria global.
Consiste em aumentar o disminuir en bloque el peso de los impuestos, con lo
cual se obtienen importantes resultados econémicos.

()

Intervencionismo por redistribucién. En esta forma de intervencionismo se
incorpora la nocién de gasto publico, por lo cual hay una complementacién
entre politica tributaria y politica financiera. El Estado no solo amputa parte de
la rigueza de los contribuyntes mediante el impuesto, sino que ademas lo
redistribuye, ya sea mediante el impuesto, sino que ademas lo redistribuye, ya
sea mediante subvenciones u outra clase de ayudas a las clases de bajos
ingresos.®

Quanto aos servicos publicos € o modo como se da a satisfacdo das

necessidades da coletividade e podem ser divisiveis, quando sendo Uteis a toda

coletividade, se concebem de tal forma que as atividades podem ser determinadas e

concretizadas em relacédo aos particulares a quem o servigo atende: administragdo da

justica, servigcos postais, emissdo de documentos de identidade.

Para satisfazer as necessidades publicas mediante a prestacdo de servigcos

correspondentes, faz-se necessario recursos financeiros, o que introduz o campo das

financas publicas e seus fendmenos: gastos e recursos publicos. Os recursos, por

vezes, sdo do proprio Estado; quando o ente publico explora, arrenda, ou vende suas

propriedades, obtém proventos por meio de suas empresas e pelo exercicio das

atividades industriais e comerciais produtivas. Todavia, a maior parte dos recursos é

" VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 6-7.
8 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Tomo |. 32. Ed. Buenos

Aires: Ediciones Depalmas, 1984, p. 257. Citagdo do capitulo XIX — Politica Financiera y Politica Fiscal
o Tributaria suprimido na 92. Edicéo.
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obtida recorrendo-se ao patrimoénio dos particulares de forma coativa por meio da
tributacao.’

Tanto quando o Estado efetua gastos publicos como quando por distintos
procedimentos obtém ingressos publicos provenientes de seus recursos, desenvolve
um tipo especial de atividade que se denomina atividade financeira.*

Para Hector Villegas “administrar o patrimbnio, para determinar e arrecadar
tributos, para conservar, destinar e intervir nas somas arrecadadas, o Estado cumpre
uma série de atos cujo conjunto constitui a atividade financeira.”**

Griziotti faz a distingdo entre finangas fiscais e extrafiscais. As primeiras
perseguem a satisfacdo dos fins publicos indiretamente, porque consistem na atividade
de procurar recursos com 0s quais se efetuam os gastos que dao cumprimento aos fins
publicos.

J& as extrafiscais perseguem a satisfacdo dos fins publicos diretamente, visto
gue consistem na ordem de pagar tributos com a finalidade de tornar menos
conveniente ou praticamente impossivel a atividade alcancada, ou na isencédo de
tributos para que seja mais conveniente a atividade desagravada, de modo que a
conduta econdmica e social dos particulares se modifique no sentido considerado mais
conforme o interesse da coletividade, ou ainda, na percepcéo de tributos com o fim de
debilitar a posicdo patrimonial e dar resultados aos sujeitos alcancados e, portanto,
modificar a estrutura da distribuicdo do patrimonio, da receita, e das condi¢des politicas
e sociais.*?

O Estado e seu efetivo funcionamento conduz, necessariamente, a existéncia de
uma atividade financeira consistente na obtencdo de recursos, na sua gestao e, ao final,
na sua aplicacdo. E uma atividade de extrema importancia porque torna possivel a
existéncia das demais.

Ricardo Lobo Torres traz ponderacdes acerca do Estado Fiscal:

° VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 9.

9 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 13.

1 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Ediciones Depalmas, 2009, p. 12.
2 GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho y Ciéncia de La Hac  ienda. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1958, p. 155.
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O Estado Fiscal, por conseguinte, abriu-se para a publicidade e dilargou as
fronteiras da liberdade humana, permitindo o desenvolvimento das iniciativas
individuais e o crescimento do comércio, da indlstria e dos servigos.
Constituindo o preco dessas liberdades, por incidir sobre vantagens auferidas
pelo cidaddo com base na livre iniciativa, o tributo necessitava de sua limitagéo
em nome dessa mesma liberdade e da preservacdo da propriedade privada, o
gue se fez pelo constitucionalismo e pelas declaragfes de direitos, antecipados
ou complementados pelas novas diretrizes do pensamento ético e juridico.13

Hoje, sdo varios os fins colimados pelo Estado: manutencdo da ordem interna,
asseguramento da defesa contra eventual inimigo externo, aplicacdo do Direito aos
casos controvertidos (distribuicdo de justica), elaboracdo de leis que regerdo a
comunidade, prestacdo de servicos publicos, construcdo de estradas, fiscalizacdo de
muitas atividades particulares, e até mesmo no campo social e econdbmico a presenca
do Estado é acentuada.

A implementacdo dessas tarefas envolve, necessariamente, custos insuscetiveis
de serem cobertos exclusivamente com o patriménio proprio do Estado. Esse precisa
de recursos a serem obtidos num volume que implica a utilizagdo de métodos
exclusivos seus, isto é, que envolvem a pratica de atos coercitivos, diferenciados,
portanto, da atividade financeira de uma entidade privada.

“A atividade financeira do Estado é toda aquela marcada ou pela realizacdo de
uma receita ou pela administragdo do produto arrecadado ou, ainda, pela realizacao de
um dispéndio ou investimento.”*

“Las finanzas publicas, em su concepcion actual, y genéricamente consideradas,
tienen por objeto examinar como El Estado obtiene sus ingresos y efectia sus
gastos.”*

E também a atividade que procura meios para satisfazer as necessidades

publicas, o que custa dinheiro, e é a aquisi¢do de dinheiro que constitui, precipuamente,

13 TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Est ado Fiscal. Rio de
Janeiro: Renovar, 1991, p. 98.

14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . S&8o Paulo: Saraiva. 52
Ed. 1997, p. 2.
% VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Ediciones Depalmas, 2009, p. 1.
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a atividade financeira do Estado, que é em sintese, um ente que arrecada e que paga.
“E 0 maior criador e consumidor de riquezas.”*®

Giuliani Fonrouge elaborou algumas teorias para explicar a natureza da atividade
financeira; dentre as mais importantes esta a escola econdmica, na qual segundo ele,
certos economistas da escola classica (Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill)
tendem a considerar a atividade financeira como pertencente a etapa econémica do
consumo. “O fenbmeno financeiro representa definitivamente um ato de consumo
coletivo e publico, pelo qual os gastos publicos devem considerar-se consumos
improdutivos de riqueza.”’

O italiano De Vitti de Marco concebia o Estado como uma cooperativa de
producdo e consumo que produzia bens publicos e os repassava a seus membros de

acordo com determinado principios cooperativos de bem comum.*®

La actividad financiera, en cambio, se desarrolla segun relaciones de derecho
publico, por las cuales la demanda de los servicios publicos generales es
presunta y la interpretan los representantes de los ciudadanos em las as
ambleas politicas. Por tanto, la oferta de estos servicios publicos es irrecusable,
esto es, no puede ser rehusada por los ciudadanos que estan obligados
coactivamente a pagar los impuestos para proveer a todos esos servicios. En el
campo de la actividad econémica, cada cual es libre de no efectuar la demanda
y no pagar el precio por una mercaderia o servicio ofrecidos en el mercado y
gue no corresponden a sus necesidades.™

A atividade financeira tem, portanto, um objeto econdmico na medida em que lida
com recursos que tém essa natureza. Entretanto, nem toda atividade econbmica
exercida pelo Estado pode identificar-se como financeira. H4 muitos momentos em que
ele interfere na economia regulamentando-a ou praticando direta ou indiretamente, atos
de natureza econ6mica. Nem por isso, contudo, se tornam eles financeiros.

Griziotti nega a identificacdo de atividade econdmica e financeira. Ao prover as
necessidades publicas, o Estado deve tornar homogénea a vontade da coletividade e

sujeitar as vontades individuais que eventualmente destoem da vontade do Estado. A

'® DEODATO, Alberto. Manual de ciéncias das finangas. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 1984, p.6.

" FONROUGE, Carlos Giuliani. Derecho Financiero. 22. Ed. Buenos Aires: Depalma, 1970, p. 112.

® DE VITTI DE MARCO, Antonio. Principi di Economia Finanziara.  Torino: Edizioni Scientifiche
Einaudi. 1953, p.15-18.

YVILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 20-21.
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atividade financeira deve, entdo, “modificar a distribuicdo que o particular teria de sua
propria rigueza se possuisse liberdade para dispor dela completamente de sua
maneira.” Essas razdes levam o autor a excluir a possibilidade de que a atividade
financeira represente um ato de consumo.?

“Para 0 mesmo autor, a atividade financeira € um meio para o cumprimento dos
fins gerais do Estado, em coordenacdo com toda a sua atividade, na qual para a
consecucdo de seus fins, desenvolve uma acdo necessariamente politica.”?*

De acordo com Vitti de Marco, a ciéncia das financas se limita a transportar o
conceito de valor da economia privada no campo da economia publica; investigando as
condicbes em que deve desenvolver-se a atividade produtora do Estado a fim de que a
selecdo dos servicos publicos tenha sua quantia na reparticdo de seu custo, e se dé
mediante o “minimo gasto possivel de riqgueza privada para a maxima satisfacdo de

necessidades coletivas.”*?

Conforme a lo que precedentemente hemos expresado sobre la complejidad del
fendmeno financiero, dentro del cual esta incluido el aspecto econémico, pero
también el politico, asi como los demas mencionados (juridicos, sociales,
administrativos), no podemos sino adherirnos a la segunda posicion.

Es cierto que esencialmente la ciencia de las finanzas es ciencia de médios.
Tampoco puede negarse que dichos medios son naturaleza econémica: los
gastos publicos se efectan para satisfacer necesidades, y que en
consecuencia son econémicos, por cunto su obtencion requiere esfuerzo o
actividad.

Es indudable, entonces, que aparte de los otros elementos mencionados,
dentro de la concepcion de la ciencia de las finanzas se hallan especialmente
comprendidos estos dos grandes aspectos: el econémico y el politico.23

Hector Villegas explica a natureza tanto politica como econémica da atividade
financeira. Afirma que a natureza politica dos fins estatais confere, necessariamente,
natureza politica aos procedimentos adotados para consegui-los, ja que quando o ente
publico atém ao desenvolvimento de sua atividade financeira ao principio da mutua

conveniéncia econdmica, sua decisdo ndo é fruto de um calculo econémico puro, mas

20 GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la Hac  ienda. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1958, p. 158.

2L GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la Hac  ienda. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1958, p. 155.

* DE VITTI DE MARCO, Antonio. Principi di Economia Finanziaria.  Torino: Edizioni Scientifiche
Einaudi. 1953, p. 14.

2 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos
Aires: Ediciones Depalmas, 2009, p. 31.
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simplesmente de um célculo politico que ndo deixa de ser tal se o Estado, no caso
concreto, utiliza critérios econdmicos, dado que n&do encontra razBes politicas para
adotar um critério diverso. Desta tese, conclui-se que o fendmeno financeiro é o

resultado da aplicac&o o critério politico a uma realidade econémica determinada.?*

E necessario separar-se o Direito Econdmico do Direito Financeiro: o primeiro
tem por objeto o estudo das normas que disciplinam o comportamento do
Estado relativamente a economia, € a disciplina juridica da macroeconomia. O
segundo disciplina a captagéo, guarda e dispéndio dos recursos pl]blicos.25

Na atividade econdmica, propriamente dita, estd sempre presente o objeto
consistente na geracdo de bens ou servigos, enquanto na atividade financeira figura
sempre a preocupacdo com o fendbmeno do ingresso ou saida de recursos
exclusivamente financeiros.

Assim, a atividade financeira tem um objeto econémico, mas nao confundivel
com quaisquer dos objetos com que lida a economia, mas consistente num muito
especifico, qual seja o dinheiro.

Todo conhecimento profundo relativo a ciéncia financeira € impossivel sem
referir-se aos principios da ciéncia econémica. Inclusive a recente evolugdo de ambas
as ciéncias tenderam a estreitar mais os vinculos.

No campo econdmico, as atuais teorias macroecondmicas, ao atuarem de modo
globalizado, ampliam o campo de acdo da economia. Ao efetuar globalmente o estudo
do comportamento dos grandes setores da vida econdémica, ndo podem prescindir da
preponderante influéncia do setor publico.

Por sua parte, também a ciéncia financeira amplia seu contetdo e volume ao
passar da inatividade do Estado Liberal, no qual toda ingeréncia econémica |lhe estava
vedada, para o moderno Estado intervencionista, que interfere ativamente na economia
geral da nac&o.”

As relacdes entre liberdade e tributo no Estado de Direito sdo essenciais, pois

nao existe tributo sem liberdade, e aquele deve garanti-la. Para Ricardo Lobo Torres:

# VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 23.

S VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 24.

% VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Ediciones Depalmas, 2009, p. 33.
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No Estado Fiscal de Direito defini-se como liberdade individual: reserva-se pelo
contrato social um minimo de liberdade intocavel pelo imposto, garantido
através dos mecanismos das imunidades e dos privilégios, que se transferem
do clero e da pobreza para o cidaddo; permite-se que o Estado exerca o poder
tributario sobre a parcela ndo excluida pelo pacto constitucional, adquirindo tal
imposicao a caracteristica do preco da liberdade.?’

E, ainda, Casalta Nabais:

O que tem como conseqliéncia, em sede do sistema econdmico-social (global),
que o suporte financeiro daqueles ndo decorra da sua atuagdo econdmica
positivamente assumida como agente econdmico, mas do seu poder tributario
ou impositivo, e, em sede do (sub) sistema tributario, o reconhecimento da livre
conformacdo fiscal dos individuos, traduzida na liberdade destes para
planificarem a sua vida econdémica sem consideragdo das necessidades
financeiras da comunidade estadual e para atuarem de molde a obter o melhor
planejamento fiscal (tax planning) da sua vida.?®

Para o autor no Estado, as liberdades e os direitos, considerados também
econdmicos, em especial a protecdo aos direitos de propriedade, dos individuos e suas
organizacdes econdmicas e empresarias devem ser concebidas, ndo como um dado
anterior aos impostos, “como uma realidade pré-fiscal”, mas como o resultado ou a
criagdo do proprio sistema fiscal, isto é, como direitos aos recursos em relacdo aos
quais o povo é titular, “na justica social e ndo somente na justica fiscal”.?

Quando se limita ao caso da Constituicdo Portuguesa, a ideia de Estado Fiscal
encontra-se uma rejeicdo a um Estado de natureza patrimonial ou dominial, cuja base
financeira seja constituida fundamentalmente por receitas provenientes da propriedade

e da atividade empresarial do Estado.

Nesse sentido pode invocar-se, fundamentalmente, a consagracdo de uma
economia assente no mercado, ou seja, de uma economia que, arrancando da
separacdo essencial entre a esfera do Estado (esfera politica) e a esfera da
sociedade e dos individuos (esfera econbmica), entrega a produgéo,
distribuicdo e consumo dos bens e servicos basicamente aos agentes
econdmicos provados e suas organizagdes. Isto significa que o Estado nédo é o
dono da economia, e ndo sendo o dono da economia esta-lhe vedado
financiar-se basicamente por via direta ou via econdmica, tendo antes de o
fazer por via indireta ou via politica, através da qual vai exigir as receitas de

* TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Est ado Fiscal. Rio de
Janeiro: Renovar, 1991, p. 109.

8 NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 132.

2 NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 132.
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que precisa para o seu funcionamento junto da organizacdo econdmica
privada.®

“O Estado fiscal tem pelo Direito financeiro reguladas as situacdes e relagdes
juridicas que, de forma mediata ou imediata, se referem a obtencéo, gestédo e gasto de
recursos monetérios por parte dos entes publicos.” Estdo ai incluidas as operacdes que
envolvem titulos publicos, como também aquelas que tém por objeto créditos ou
débitos.**

“O particularismo esta justamente na diferenca com o direito em geral para
constituir um dominio juridico sobre a parte”, pois em matéria fiscal os individuos estao
sempre em fungdo do Estado que sujeita os individuos no intuito exclusivo de obter os
recursos financeiros, necessarios para lhe permitir o desempenho da sua “missao
fundamental e essencial’. Neste ponto € que o autor define que existe um campo

particular distinto dos outros ramos do direito.

E, no interior desse dominio, o Estado se vé obrigado a passar em revista as
atividades e situagbes, em que se acham empenhadas as pessoas, a fim de
distinguir, em seu conjunto, quais poderdo e deverdo ser tributadas e de que
maneira.

N&o se trata, para o autor, de conceituar o Direito Fiscal como privilegiado por
fazer parte do Direito Publico em detrimento do Direito Privado, mas sim de verificar que
aguele possui relacdes necesséarias com este, as quais devem ser levadas em conta,
ndo havendo supremacia, mas colaboracéo.*

Francois Geny assevera que, embora o direito fiscal possua “incontestavel
autonomia”, deve apoiar-se no direito civil, inclusive no intuito de evitar-se que “a ilusdo
perigosa da autonomia leve a injusticas tendentes a ocorrer no particularismo pela

autoridade suprema do mesmo e Gnico Direito.”**

% NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 133.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . Sao Paulo: Saraiva. 52
Ed. 1997, p. 3.

32 GENY, Fr. O Particularismo do Direito Fiscal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro .v. 20,
abril/junho,1950, p. 8

33 GENY, Fr. O Particularismo do Direito Fiscal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro .v. 20,
abril/junho,1950, p. 12.

3 GENY, Fr. O Particularismo do Direito Fiscal. = Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro .v. 20,
abril/junho,1950, p. 30-31.
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Tampoco debe olvidarse la vinculacion de las finanzas com el derecho privado
(civil y comercial). La actividad financiera es ejercida por el Estado, pero
quienes estan sujetos a ella son I8s personas fisicas y las entidades, que son
sujetos de derecho privado. Si estas personas regidas em cuento a su
existencia por el derecho privado son uno de los términos de la ecuacion que se
establece mediante la actividade financiera, es evidente que deben existir
vinculaciones entre finanzas y derecho privado. A ello debe agregarse que
cuando el Estado realiza, mediante sus empresas, actividades industriales,
comerciales y de servicios, asi como cuando explota sus bienes patrimoniales,
lo hace generalmente sometiendose a los preceptos del derecho privado.35

Louis Trotabas escreve que a “autonomia do direito fiscal se constréi em torno da
nocdo de poder fiscal, como se deve conciliar com outras disciplinas, como, por
exemplo, com o direito privado.” A principal cogitacdo de superioridade do direito
privado € para proteger o contribuinte contra o fisco, sendo o Cédigo Civil um bom
“sistema de defesa por suas concepc¢des individualistas”, embora entenda fragil tal
embasamento porque os que consideram o direito fiscal como tributario do direito
privado e sado contrarios a violacédo da lei civil pela fiscal acabam por ter que admitir a
existéncia de excec¢les e, portanto, que a “lei fiscal por varios momentos desconsidera

o direito comum.” 3¢

E sob a influéncia do aspecto patrimonial que apresentam as questdes de
registro, bem como sob a influéncia da formagdo juridica, alids, levada ao
extremo, dos préprios agentes fiscais; e, ainda, sob a influéncia da alcada
judiciaria mal analisada, € que se adquiriu o habito de se resolver as
dificuldades fiscais como se elas fossem unicamente dificuldades de direito
privado. Perdeu-se de vista o fato de que as relagbes contribuinte-fisco ndo se
estabelecem no plano da igualdade prépria do direito civil.*’

Louis Trotabas ao criticar Fr. Geny destaca que 0 questionamento parte de uma
solugcdo para quando a lei fiscal for omissa, se o0 juiz e o intérprete devem ou nao

sujeitar-se para resolver uma questao de direito fiscal a regra de direito privado. Ou seja,

% VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 36.

% TROTABAS, Louis. Ensaio sobre Direito Fiscal . Revista de Direito Administrativo, Fundacdo Gettilio
Vargas, v. 26, out./dez. 1951, Rio de Janeiro, p. 54.

¥ TROTABAS, Louis. Ensaio sobre Direito Fiscal , Revista de Direito Administrativo, Fundacao Getulio
Vargas, v. 26, out./dez. 1951, Rio de Janeiro, p. 55.
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pondera que a autonomia do direito fiscal ndo pode ficar restrita a técnica propriamente
fiscal de Fr. Geny.*

Contudo, ambos concordam que na omissédo da lei fiscal a Administragdo esta
autorizada a néo observar certas regras formais, certos prazos expressamente
previstos pela lei, pois o processo administrativo é distinto do processo civil, tem sua
forma propria, e se desenvolve de maneira independente, ou seja, quando 0s textos
que o regulamentam séo insuficientes, compete ao préprio juiz administrativo formular-
lhe as regras.*

Louis Trotabas ao analisar a jurisprudéncia concluiu que para a arrecadacao do
imposto, as relagbes juridicas que permitem determinar o contribuinte poderiam ser
apreciadas de acordo com as regras de direito privado, “pois ele estd sendo definido
por certas relacbes juridicas como propriedade, posse, que existem entre ele e a
matéria tributavel, base do imposto.” Ou seja, o direito fiscal deixa geralmente ao direito
privado o cuidado de estabelecer as relagcdes de uma pessoa e de um bem, nédo as
relacdes dessa pessoa ou desse bem com o fisco.*

A arrecadacao tributaria esta justificada no poder concedido ao Estado por
Cartas Constitucionais no intuito de buscar a colaboracdo dos que desejam viver em

sociedade e por isso devem se submeter & manutencéo estatal.

®TROTABAS, Louis. Ensaio sobre Direito Fiscal , Revista de Direito Administrativo, Fundacéo Gettilio
Vargas, v. 26, out./dez. 1951, Rio de Janeiro, p. 56.

% TROTABAS, Louis. Ensaio sobre Direito Fiscal , Revista de Direito Administrativo, Fundacdo Gettilio
Vargas, v. 26, out./dez. 1951, Rio de Janeiro, p. 57.

“ TROTABAS, Louis. Ensaio sobre Direito Fiscal , Revista de Direito Administrativo, Fundacao Getulio
Vargas, v. 26, out./dez. 1951, Rio de Janeiro, p. 67.
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2.1 O PODER DE TRIBUTAR

O Poder Tributario é a faculdade que tem o Estado de criar unilateralmente
tributos, cujo pagamento serd exigido de pessoas submetidas a sua competéncia
tributaria espacial, ou, importa no poder coativo estatal de compelir as pessoas para
gue entreguem parte de suas rendas ou patriménios, cujo destino é o de cobrir os
gastos despendidos para o atendimento das necessidades publicas.

Ele significa a supremacia do Estado em detrimento da sujeicdo da populagéo.
Embora seja a capacidade de obter coativamente prestacdes pecuniarias dos
individuos e de requerer o cumprimento dos deveres instrumentais necessarios para tal
obtencéo.

No entanto, ndo é um direito de crédito contra um devedor determinado, nem um
direito a exigir prestacdes formais; ao contrario, ndo existem deveres concretos
correlativos ao poder tributario, abstratamente considerado, sendo um estado de
sujeicao por parte de quem esta submetido num plano espacial.

Este estado significa submisséo de tais pessoas a normas tributarias do Estado,
porém isso ndo implica um dever tributario, mas simplesmente um “estado de sujei¢ao”,
conforme Jarach.*!

Por isso, é necessario considerar que o “Estado se converte no titular de um
direito subjetivo tributario, frente as obrigacdes de dar, fazer ou nao fazer.” Enquanto
isso, 0 poder tributario se mantém no plano abstrato como mera faculdade; o “Estado
encontrara a sua frente a comunidade em seu conjunto, ou seja, um conglomerado de

sujeitos indeterminados.”?

O poder de tributar possui limitacbes e a mais importante € a legalidade ou
reserva legal, pois deve ser exercida somente por meio de normas legais. O principio é
s6 uma garantia formal de competéncia enquanto o 6rgdo produtor da norma, mas nao

constitui, em si mesmo, garantia de justica e razoabilidade na imposicdo.*?

*1 JARACH, Dino. El hecho inponible. 12, Ed. Buenos Aires: Depalma, 1959, p. 45.

*2 VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 253-254.

*3 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacyenda e Derecho. Madrid, Tomo 3, 1962, p. 253.
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Por isso, as constituicbes incorporam também o principio de capacidade
contributiva que constitui o limite material quanto ao contetdo da norma tributéria,
assim como o principio da legalidade ou reserva € o limite formal com relacdo ao
sistema de produgdo dessa norma. Ambos os principios constituem o estatuto béasico
do contribuinte que a Constituicdo ampara.

Cabe lembrar, por outro lado, que:

clausulas constitucionais ndo somente limitam diretamente o poder tributario
mediante preceitos especificamente referidos a tributos, mas que também o
fazem de forma indireta e quando garantem outros direitos, como por exemplo,
0 da propriedade, o de exercer comércios ou industrias licitas, o de transitar

. o . 44
livremente pelo territorio do pais, dentre outros.

Ha também o controle jurisdicional, em que a criagdo e percep¢do de gravames
estdo submetidas, como qualquer outro ato estatal ao controle judicial de
constitucionalidade. A constitucionalidade pode prevenir leis ou atos violadores de

garantias constitucionais que de forma direta ou indireta protegem os contribuintes.

Dentro de la separacion de poderes que deriva de nuestrorégimen de gobierno,
el érgano a quien corresponde velar por el debido acatamiento a la constitucion
es el Poder Judicial. Todos los jueces con competéncia en el caso pueden
declarar ala inconstitucionalidad de las leyes, sin perjuicio de la decision, que
en ultima instancia, corresponde a la Corte Suprema Nacional por via del
recuso extraordinario. Pero solo el Poder Judicial tiene a su cargo esse control,
ya que cualesquiera que sean las facultades del poder administrador o
cualquiera de sus organos (aun com funciones jurisdiccionales, como p. €j. Los
tribunales fiscales y de cuentas), no es admisible su faculdad para declarar
inconstitucionalidades.®

A atividade estatal se desenvolve ndo como atividade de previsdo normativa,
mas como atividade realizadora. Como todo credor, o fisco encaminha sua atividade de
modo a alcancar, mediante a atuacdo concreta do mandato normativo abstrato, uma
guota da riqueza privada. Porém, ele é um credor diferente de todos os credores, que,
em geral, decorrem de negociacdo de vontades convergentes com seus devedores, ja 0

fisco primeiro atua num plano de supremacia decidindo unilateralmente atribuir as

* VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 254.
> VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Ediciones Depalmas, 2009, p. 257.
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pessoas obrigacfes que estas ndo assumiram espontaneamente; nisto se verifica a
diferenca entre o fisco e os credores comuns.

O fisco se torna o polo positivo de uma relacao cujo polo negativo € colocado um
sujeito passivo. Essa relacdo € de direito e ndo de forca. O posterior poder coativo do
fisco &, por exemplo, perseguir judicialmente o devedor e executar seus bens — € o que
normalmente emana das normas que impdem obrigacdes pecuniarias previstas no
Cédigo Civil.*®

A competéncia tributaria diz respeito a administracdo ou gestdo dos impostos,
traduzida no langcamento, liquidagdo e cobrangca dos impostos, uma
competéncia que tradicionalmente cabia a administracao fiscal, mas que, hoje
em dia, se divide entre a administracao fiscal e os particulares (os contribuintes
e terceiros). Na verdade, estes sdo cada vez mais legalmente incumbidos de
liquidar e entregar nos cofres do Estado os mais diversos impostos, o que tem
conduzido a uma acentuada “privatizacdo” da administragdo ou gestdo dos
impostos. %’

Assim, a capacidade tributéria ativa é a “qualidade de sujeito ativo da relacdo de
crédito em que a relacao fiscal se consubstancia”, e por isso, € a “titularidade do crédito
de imposto e demais direitos tributarios”, uma qualidade que € inerente a personalidade
tributaria ativa ou susceptibilidade de ser sujeito ativo da relacéo juridica tributaria e que
cabe ao credor do imposto.*®

Tais raciocinios levam a necessidade de melhor refletir acerca da relacdo
formada entre Fisco e contribuinte, bem como as consequéncias juridicas de sua

constituicao.

*® VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalmas, 2009, p. 319.

*" NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 256.

*® NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 257.
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2.2 RELACAO JURIDICA FISCAL

A relacdo juridica fiscal existente entre contribuinte e Estado é “complexa, em
razdo da multifariedade de fatores que a envolvem”. Pela duplicidade do papel da
estrutura organica constituida pela administracéo fiscal, que num sentido amplo possui
uma condicdo de superioridade.

A Administracao Fiscal possui uma relacao de “supremacia/subordinagcdo” com o
contribuinte, possuindo o poder administrativo funcional “poder/dever” para aplicar as
leis fiscais, praticar os correspondentes atos de autoridade num sentido amplo.*°

E também possui uma relacdo em que é credora da prestacdo constituida pelo
imposto numa relagdo de natureza paritaria com o devedor do imposto, em que nao
dispde de qualquer poder de autoridade, mesmo sendo titular de um direito de crédito
gue tem como caracteristica, em relagdo aos direitos de créditos comuns, particulares
garantias.

Casalta Nabais cré que a relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco ainda
junta-se a terceira parte constituida pela coletividade, cujo interesse na relacao juridica
tributaria se mostra na legalidade dos atos tributarios e dos atos de fiscalizacdo
enguanto suporte do dever de todos contribuirem para as despesas publicas de acordo
com sua capacidade contributiva.*

O principal ponto da relacéo juridica fiscal € a obrigagdo de pagar o imposto, ela
apresenta caracteristicas diferentes da obrigagdo a um pagamento comum, por ser
“constituida por lei, publica, exequivel e executiva, semiexecutoria, indisponivel e
irrenunciavel, autotitulada e especialmente garantida.”

Decorre de lei, pois o fato gerador do imposto deve subsumir a norma
previamente elencada. Constitui obrigacdo publica porque sua disciplina juridica integra
o direito publico e presume-se a legalidade do ato de liquidacao.

“Exequivel e executiva”, na medida em que, por um lado, o ato tributario ndo é
“autoexequivel”, carecendo, portanto, de execucao e, por outro lado, a sua execucao

ndo esta dependente de qualquer outra pronuncia para além da constituida pelo préprio

“9NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 243.
% NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 244.
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ato tributario. E “semiexecutoria”, tendo em vista que a sua execugao corre em parte na
administracdo tributaria e em parte nos tribunais tributarios, que de acordo com a
legislacdo portuguesa, “compete a analise de embargos, a graduacéo e verificacdo dos
créditos e as reclamacfes dos atos materialmente administrativos praticados pelos
6rgdos da administrac&o tributaria em sede de execucéo fiscal.”*

Cabendo a administracdo fiscal todos os demais atos como a instauracdo da
execucao, a citacdo dos executados, a reversdo da execucao contra terceiros, a
penhora dos bens, a venda dos bens penhorados, a anulacdo da divida, a extincdo da
execugdo, entre outros.

“E uma obrigacdo indisponivel e irrenunciavel, pois a administracio ndo pode
conceder moratdrias, admitir pagamento em prestacdes ou conceder o perdao da divida
sendo de acordo com o que permite a lei.”?

“Autotitulada” porque o Fisco € quem cria seus proprios titulos executivos
constituidos pela certiddo de divida ativa para basear a execucdo fiscal. E, finalmente, é
uma “obrigacdo especialmente garantida”, pelas garantias especiais que rodeiam o
crédito tributario e que colocam o credor tributario em vantagem em face dos credores
comuns.>?

E importante distinguir que o contribuinte é devedor do imposto e sujeito passivo
da relacéo juridica fiscal é a pessoa relativamente em que se verifica o fato tributario, o
pressuposto de fato ou o fato gerador do imposto, o titular da manifestacdo de
capacidade contributiva que a lei tem em vista atingir e que, por isso, deve suportar 0
“desfalque patrimonial que o imposto lhe acarreta.”*

“O poder soberano estatal constitui ao devedor do imposto a relagcdo de
submissao, o que nao é juridico, mas real tendo em vista que € o que coloca o Estado
na posicdo de exigéncia do imposto.””

O individuo deve o imposto porque esta previsto em lei o qual é cobrado do

modo como ela regulamenta tal ato. A influéncia do Direito no imposto é direta por meio

1 NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 254.
*2NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 253.
3 NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42 Ed. Coimbra: Edicées Almedina, 2006, p. 256.
**NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 256.
> NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42. Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 257.
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da regulacdo normativa da relacéo juridica e de sua execugédo. Por isso, o ordenamento
tem de ocupar-se do imposto tanto no sentido material como formal.>®

O Direito Tributario material se refere aos trés elementos fundamentais da
relacdo juridica impositiva. Deve regular primeiramente a relacdo juridica entre os
sujeitos interessados; em segundo lugar a modalidade e a quantia do objeto da
prestacao e, todos os fatos que se fazem depender a legalidade e a integridade da
pretensao impositiva e de sua execucao.

“O Direto Tributario Formal estabelece, antes de tudo, as normas necessarias
para o desenvolvimento do procedimento administrativo, para a determinagdo da
pretensdo que deriva da relacéo juridica impositiva.™’

A distingdo entre o Direito Tributério Material e o Direito Tributario Formal se
verifica no sistema: o primeiro “regula a existéncia organica do imposto”, ou seja, 0s
direitos e deveres que emanam da relagdo juridica impositiva em relacdo aos seus
titulares, seu objeto e sua “detalhada configuracdo”; o segundo se ocupa do
“procedimento para a determinac&o”, a tutela juridica e a arrecadacéo do imposto.>®

O resultado da liquidacdo se submete, no caso de litigio, a um controle judicial
cuja organizacao e procedimento correspondem ao Direito Tributario processual. Enfim,
€ necessaria uma regulacao juridica da forca executiva das pretensfes impositivas. “O
Direito impositivo, como conceito unitario, representa o conjunto de normas que
regulam a relacdo juridica tributaria e a realizacdo das pretensdes e obrigacbes que
dela derivam.”™®

“A mais importante consequéncia da subordinagdo do imposto ao ordenamento
juridico, no sentido do Estado Moderno de Direito é a criacdo e configuracdo da relagéo

juridica impositiva.”®°

* BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 28.

5" BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 29.

8 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 30.

*9 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 29.

80 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 29-30.
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A relacdo juridica tributaria consiste, antes de tudo, em determinados deveres
do individuo submetido ao poder de imposi¢cdo em relacdo ao ente publico que tem o
direito de exigir o imposto. Tais deveres dao origem, de um lado, a uma prestacao
juridica patrimonial do individuo — “uma relacdo de divida impositiva e, de outro, a um
procedimento para a determinacdo do imposto — relacdo de liquidacdo.” Este dltimo
dever aparece também associado a um “direito do individuo de cooperar com a

liquidag&o, que Ihe permite salvaguardar seus interesses e influenciar na fixacao de sua

divida tributaria.”®*

Como em qualquer outro caso, o credor Estado tem no patriménio do devedor a

garantia real do seu crédito:

Existem os privilégios creditorios previstos no CC ou nas leis tributarias, no
sentido de que o privilégio mobiliario geral sobre o0s bens existentes no
patrimdnio do devedor no momento da penhora ou outro ato equivalente para
pagamento do IRS e IRC relativos aos trés ultimos anos (arts. 736° do CC, 111°
do CIRS E 108° do CIRC); o privilegio mobilidrio especial sobre os bens moveis
transmitidos relativamente aos créditos fiscais resultantes do IS sobre as
transmissdes gratuitas (art. 738°, n° 2, do CC); o privilegio imobiliario geral sobre
0s bens existentes no patrimonio do devedor no momento da penhora ou outro
ato equivalente para pagamento do IRS e IRC relativamente aos trés ultimos
anos (arts. 111° do CIRS e 108° do CIRC); o privilegio imobiliario especial sobre
os bem sujeitos a IMI para pagamento desse imposto relativo aos trés Ultimos
anos (arts. 744, n°1, do CC e 122° do CIMI) e sobre os bens cuja transmisséo
esta sujeita ao IMT ou ao IS (art. 744°, n° 2, do CC).%

“O Estado de Direito impds a necessidade de que as normas tributarias
estivessem incorporadas nos textos positivos, bem como os atos administrativos
estavam sujeitos ao controle jurisdicional de sua legalidade.” O Constitucionalismo
trouxe como novidade, as garantias dos direitos particulares do contribuinte, “o que
infelizmente ndo fez com que a justica material tributaria desenvolvesse e hoje € um

dos pontos responsaveis pela decadéncia dos valores éticos na vida politica.”

®1 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 29-30.

®2 NABAIS, Jose Casalta. Direito Fiscal. 42, Ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006, p. 296.

&3 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 31.
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Esta decadéncia é facilmente verificada na relacdo processual entre Fisco e
contribuinte, dando origem ao Direito Processual Tributario, o qual passa por diversas

dificuldades e discussdes no ambito da sua efetividade e busca a uma justi¢a fiscal.
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2.3 DIREITO PROCESSUAL TRIBUTARIO

O processo tributario sofreu abandono por parte dos estudiosos o que lhe causou

consideravel ndo evolugdo. “As Administracdes Publicas modernas, no mundo todo tém

apresentado dificuldades de atuar de modo menos abusivo e arbitrario.”®*

O Direito Processual Tributario em meio ao Direito Tributario, ao Direito
Administrativo e ao Direito Processual Civil desenvolveu como disciplina
juridica em decorréncia da crescente importancia em solucionar os conflitos da
relacdo juridica tributéria, associando os postulados de fundo constitucional
aparentemente antagdnicos como as garantias individuais de ordem tributaria
da isonomia e da capacidade contributiva em confronto com o principio da
supremacia do interesse publico sobre o do particular, e com as complexas
garantias decorrentes do devido processo legal.

Ocorre que a evolugdo deu-se no plano da incidéncia tributaria, ou seja, no
Direito Tributario Material, que permaneceu imune aos influxos de poder, e
delegou ao Direito Tributario Formal uma crise, demonstrada pela precariedade
do Direito Processual Tributério, posto que desconsiderada a construgdo
principiolégica nos procedimentos encaminhados para o ato de langcamento e o
processo contencioso em sua dualidade — administrativo e judicial. ®°

O ponto de partida intelectual para o desenvolvimento do Direito Processual
Tributario € um estudo publicado em 1932, por Carnelutti, que percebeu o “fenémeno
atipico concernente ao processo tributario em decorréncia da absorcdo da natureza
particular da obrigacao tributaria” e o seu “dualismo” presente na realidade da relagéo
juridica tributaria em que se extremam “0 nascimento e a atuacdo da obrigacédo
tributaria”®.

Para Carnelutti, “o fendmeno processual se da a partir da inércia tributaria e a
lide tributaria, essa com particularidades em destaque em relacdo a lide comum, pois a
lide tributaria esta relacionada com a distribuicdo da justica tributaria.”®’

Contraditoriamente, a aplicagdo do Direito Tributario sempre esteve associada a
ideia de proteger o interesse inalienavel do Estado, premissa arrastada ao extremo
consistente em se subtrair o controle dos atos arrecadatorios da esfera do Poder

Judiciario.

% MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 10.
% MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 11.

% CARNELLUTI, Francesco. Introduzione allo Studio del diritto processuale tr ibutario. Rivista di
Diritto Processuale Civile, n° 2, Vol. 1, 1932, p. 111.
" CARNELLUTI, Francesco. Introduzione allo Studio del diritto processuale tr ibutario. Rivista di

Diritto Processuale Civile, n° 2, Vol. 1, 1932, p. 111.
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O Estado cria bragos administrativos dedicados a concentrar toda a atividade
tributaria arrecadatoria, avocando para si a solugao de todas as lides fiscais.
Paradoxalmente tais érgdos administrativos, de modo sistematico, afastam de si
a responsabilidade na realizacdo da justica tributaria ao tempo que afastam e
cerceiam o Poder Judiciario.®®

Assim, James Marins responsabiliza a arrogacdo do Estado como “juiz de sua

prépria causa como um obstaculo ao desenvolvimento do Direito Processual

Tributario.”®®

O Brasil, pais que possui um Sistema Constitucional Tributario apresenta
significantes paradoxos com propostas normativas inconstitucionais, o que
conduz a importantes desdobramentos e problemas na geracdo e aplicacao
das normas juridicas tributarias. Pela significativa inser¢do de regras tributarias
na ConstituicAdo Federal de 1988 criou-se um sistema que se identifica pela
hermeticidade, as normas infraconstitucionais tributarias, complementares ou
ordinarias, sofrem rigorosas limitagdes materiais e formais e submetem-se
totalmente ao crivo da constitucionalidade.

Associado a tais paradoxos esté a falta de estrutura dos 6rgéos administrativos
e judiciais e a baixa credibilidade dos gestores dos recursos publicos, o que
implica na reducéo da eficacia social das normas juridicas tributarias e verifica-
se a migragéo de parte da atividade econémica para a informalidade, onerando
setores econdmicos mais fiscalizados que sofrem a presséo fiscal exercida
pelo Estado que tende a compensar localizadamente a perda de
arrecadac&o.”

Caracteristica peculiar ao processo tributéario é a “unilateralidade que permeia o
titulo executivo.” A formalizagdo do langcamento lhe possibilita a inscricdo em divida
ativa que € titulo habil para formar a execucdo forcada da divida tributaria.
Diferentemente do que ocorre com o credor civil, “0 Estado pode formalizar
unilateralmente o titulo executivo que formara a execucéo forcada administrativa (como
na Italia) ou judicial (como no Brasil).”"*

Grande parte do problema esta no fato de a solucdo para as lides tributarias
poder se dar no contencioso administrativo como na esfera judicial; tal “dualidade é
facultativa”, ja que o contribuinte que se sentir lesado com o langamento do tributo pode
deduzir sua pretensdo diretamente no Poder Judiciario, antecipando-se ao processo

administrativo ou posteriormente a este.

® MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 14.
% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 14.
" MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 20.
"MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 23.
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“Verifica-se que tem ocorrido o fenébmeno da judicializacdo das lides tributarias

que é o aumento de lides tributarias submetidas ao Poder Judiciario, o que demonstra

distorcées do sistema tributario que requerem corregées.”’?

Embora “timidas as atencdes para as questdes de processo tributario”, percebe-
se que ele “influenciou negativamente a insercao de garantias processuais no plano da
relacdo juridica tributaria.” Por isso, sdo extremamente importantes as reflexdes sobre o

processo tributario.

E de constatacbes de tal natureza que emerge com cristalina clareza a
importancia do Processo Judicial Tributario, na medida em que, estando o
Estado de Direito caracterizado, fundamentalmente, pela inegociavel adstricdo
do Estado — administrador do interesse publico — a lei e a fiscalizagdo do Poder
Judiciario; e se, no poder tributario reside historicamente a mais poderosa
influencia do Estado na vida privada dos cidadédos; a mais elevada expressao
do estagio de desenvolvimento de nossas instituicbes juridicas manifesta-se
através da construcdo de aparato processual em que efetivamente o Poder
Judiciario — guardido das liberdades individuais — atue como instrumento Uutil
para a protecdo das garantias materiais dos cidaddos — contribuintes nesse seu
intimo relacionamento com o ente estatal.”

O problema do processo tributario sempre estard no ambito administrativo ou
judicial, no primeiro o conflito se estabelece quando o Fisco manifesta uma pretenséo
resistida pelo contribuinte, pois ao exigir uma multa, um dever acessorio, pode o sujeito

passivo dessas exigéncias a elas resistir por entendé-las infundadas ou excessivas.

A divergéncia ensejadora do litigio sempre se fundara em diversa interpretacéo
da norma juridica aplicavel ou na diferente apreciacdo ou qualificacdo juridica
dos fatos relevantes para os efeitos da aplicacdo da norma. A Constituicdo
protege o patrimonio e a liberdade contra a agcdo estatal, somente consentindo
que esses bens sofram diminuicdo ou detrimento mediante lei, dessa
divergéncia surge o direito de o contribuinte pedir ao Poder Judiciario a
declaracéo da correta aplicagéo da lei ao caso concreto.”

Hector Villegas recorda que a pretensao do titular dos interesses se opde a
“resisténcia do titular do interesse contraposto e o conflito de interesses se transforma

em litigio. Existem conflitos de interesses para cuja solucdo o Estado intervém

2 MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 23.
® MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 40-41.
*MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 41-42.
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exercendo sua funcéo jurisdicional.” Pode-se dizer que esses conflitos ocorrem nas
seguintes situagoes:

1) ante la ejecucion del credito tributaio y de las sanciones pecuniarias,
ejecucion motivada en la falta de pago em termino com posibilidad de los
ejecutados de discutir la legalidad del cobro;

2) ante la impugnacion por los sujetos pasivos tributarios de las
resoluciones administrativas que determinan sus tributos;

3) ante la impugnacion por los presuntos infractores de las resoluciones
administrativas que Iés imponen sanciones;

4) ante las reclamaciones de repeticion por tributos que el presunto sujeto
pasivo ha creido haber pagado indebidamente;

5) ante las reclamaciones de repeticion por sanciones pecuniarias que los
presuntos infractores han creido haber pagado injustamente.75

Embora, para o presente trabalho interesse apenas o item 1, em que se atinge o
direito de propriedade, com a expropriacdo forcada de bens, € importante observar
onde o autor identifica os conflitos que colocam em exercicio o poder jurisdicional do
Estado, onde se verifica a relagéo juridica processual tributaria.

Para ele, cabe diferenciar a relacao juridica tributaria principal da relag&o juridica
processual tributaria, pois na primeira ha vontades com interesses opostos, que nao
necessariamente estdo em discussao, visto que o contribuinte pode livremente pagar o
tributo cobrado. “J& a relagdo processual se da unicamente quando as vontades entram
em choque.”’®

“Necesséario se faz que se crie um sistema célere e eficaz para eliminacdo
desses conflitos para buscar a harmonia entre fisco-contribuinte e o0s interesses
publicos em jogo.” A preocupacdo emerge do grande acumulo de litigios que pode
causar ao Poder Judiciario”’.

E preciso lembrar que no processo administrativo deve-se considerar a prote¢&o

de dois primados importantissimos no direito brasileiro:

o direito de liberdade e o direito de propriedade. A ameaca a esses dois
direitos substanciais € motivo para que se desencadeie uma sucessdo de
expedientes, alguns do Fisco outros sujeito passivo, conduzindo a discussao

" VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Depalma, 2009, p. 453.
® VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Depalma, 2009, p. 452.
" MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 41-42.
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para a promoc¢do do controle de legalidade dos atos praticados no plano de
gestao tributaria.’®

Uma das dificuldades € a peculiar situacdo consistente na relevante e especial
condicdo de o Estado, simultaneamente, figurar como “criador da fonte material da
obrigacdo tributaria, por meio da funcdo legislativa”, destinatario da mesma norma,
credor da obrigacdo e juiz da lide tributéria, principalmente no ambito administrativo e
também no judicial.”

O processo tributario divide-se em processo de cognicdo, no qual se resolve a
lide de pretensédo contestada, e 0 processo de execucdo dirigido para lide de pretenséo
resistida, diferentemente dos demais processos, no tributario o processo de execucao
tem precedido o de cognicdo. Além disso, ha o problema da jurisdigéo tributaria, diante

da transformacao que sofrem os 6rgdos administrativos:

Estes muito embora criados para funcionar como método de prevencao da lide
acabam por se transformar em meio de sua composi¢do; isto porque tem se
elevado o controle hierarquico ao status de garantia jurisdicional, ensejando que
0s 6rgaos da administragdo encarregados deste controle passem a se destacar
desta, ganhando imparcialidade, afastando-se de sua condicdo de parte para
tornar-se juiz. (...) Esta metamorfose pode conduzir a diversos resultados, como
cerceamento transverso ao conhecimento da matéria tributaria pelos juizes
ordinarios, a transmudacéo,a 0 menos parcial, do Direito Tributério formal em
Direito Tributério processual e, por fim, a existéncia de um é)rocesso tributario
de cognicédo especial ao lado do processo tributario ordinario.*

Outra particularidade do processo tributario € que no processo comum é
normalmente o credor que toma a iniciativa e aparece como sujeito ativo da relagéo
processual, “no ambito tributario € sempre o devedor quem figura como autor buscando
0 acertamento negativo do débito.”®

E importante observar as peculiaridades para atentar-se para a execucao fiscal,
com o estudo dos atos executivos em torno da penhorabilidade administrativa, da
expropriacdo imobiliaria, dos privilégios, a demonstrar o carater singular do processo

executivo para observacdo dos conflitos que diferenciam a lide tributéria de outras.®

® CARVALHO, Paulo de Barros. Processo Administrativo Tributério. Revista de Direito Tributario
Set/Out, 2005, n° 276, p. 280.

" MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. ~ S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 43-47.

8 CARNELLUTI, Francesco. Introduzione allo Studio del diritto processuale tr ibutario. Rivista di
Diritto Processuale Civile, n° 2, Vol. 1, 1932, p. 117.

8 MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 53.

8 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 54.
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Cabendo ressaltar para a compreensdo da execucao fiscal que o lancamento
fiscal € “procedimento e ndo processo”, a0 menos enquanto nao toma forma
contenciosa; ndo pode, porém, ser enquadrada em sua natureza juridica ao processo
de execucao. Este processo € uma espécie de lide que havera de ser solucionada sob
a tutela do Estado, nisso consistindo a “revelacdo de fenémeno processual.”®®

Num sistema como o italiano, no qual a execugdo fiscal se realiza
administrativamente, quer em sistemas como o0 brasileiro, em que a execucéo fiscal
somente pode se dar perante 6rgdo do Poder Judiciario, a situacdo é a mesma, ja que
0 “conceito nuclear de lide é um s6 qualquer que seja o regime juridico processual.”®

Sainz de Bujanda é contra uma teoria geral do processo, uma constru¢ao unitaria,
ou seja, contra a possibilidade de encontrar-se fendbmeno processual desligado da

atividade jurisdicional:

Pensamos que é estéril a intencdo — que Allorio propde - de ‘adotar um
conceito de processo que seja iddneo para compreender tanto o processo
jurisdicional como o processo de autotutela’. E essa critica ndo surge por
dificuldades inerentes a prépria ciéncia processual, sendo porgue, a noSso
modo de ver, a antedita proposta ndo sugere a integracéo de todos os tipos de
processo tributario em um conceito geral de processo, sendo, o que resulta de
todas as luzes impossivel e inadequado, a fusdo de um autentico procedimento
administrativo — o de cobranga executiva — e de um ‘quase- processo’.®

Existe uma concentracdo de func¢des tributarias no Poder Executivo, seja pela
forte interferéncia deste na elaboracdo das leis, seja pela outorga de competéncia
jurisdicional a 6rgaos pertencentes a Administracdo, o que reflete muito na aplicacédo
das penalidades. A lei deixa de expressar a vontade do povo para expressar a vontade
dos técnicos do Governo, isso transparece a necessidade de aperfeicoamento do
sistema de controle de legitimidade dos atos do Legislativo, no intuito de defender a
ordem juridica e, assim, proporcionar uma adequada protecdo juridica aos
contribuintes.®

Para Valdés Costa é inadmissivel a concentracdo de fungfes jurisdicionais a

Administracao:

8 MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 54.

% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 73.

% BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de Derecho Financiero. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho
de La Universidad Complutense, 1985, p. 743.

8 MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 75.



37

aplicar ndo s6 penas pecuniarias, sendao também outras penas privativas de
direitos reconhecidos constitucionalmente, como o caso da suspensdo de
realizar suas atividades as pessoas ou empresas que tenham cometido
infracdes®’

Essa diferenciacdo do processo tributario ndo decorre dessa diferenciagdo da
lide como reflexo da diferenciacdo da relac&o juridica tributaria. Ela se da também pela
deducédo formal da lide tributaria tanto na esfera administrativa como judicial. As
diversas garantias verificadas no processo administrativo tributarios sado justamente
“sinais endoprocessuais” da existéncia da lide na esfera administrativa, pois se o
Estado requer junto de si mecanismos que lhe permitam apreciar a insatisfacdo do

contribuinte, ndo pode afastar-se do dever de proporcionar o devido processo legal.®®

Por exemplo, o principio da garantia jurisdicional ndo deve ser compreendido
como uma ampliagdo da competéncia do Poder Judiciario na apreciagdo das
lides tributarias, principalmente quanto & aplicagdo de penalidades, com a
respectiva exclusao da competéncia dos érgaos administrativos, mas sim como
um principio que assegure a efetiva tutela judicial do contribuinte, no controle
dos atos da administragcdo tributaria na solucdo de conflito fiscal deduzido
administrativamente pelo contribuinte.®

Nos casos em que se observa o conflito de interesses, as partes dirimem a
controvérsia diante da autoridade jurisdicional e ficam submetidas a decisdo desta. Esta
submisséo foi desenhada pelo modelo de Estado que coloca a seu cargo o dever de
proporcionar que os Orgaos jurisdicionais oferecam o resguardo das garantias como
independéncia, imparcialidade e idoneidade.

As peculiares motivacdes da obrigacdo tributaria requerem que a direcdo e o
impulso do procedimento estejam a cargo do 6rgao jurisdicional, com ampla liberdade

de apreciacao das alegacdes feitas pelas partes.

8 COSTA, Valdés. Instituciones de Derecho Tributario.  Buenos Aires: Depalma, 1992, p. 287.
8 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 81.
% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 85.
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2.3.1 Algumas peculiaridades de processos tributari 0S estrangeiros

Na Republica Argentina, o processo tributario se caracteriza, em geral, como um
sistema processual com amplas atribuicées ao juiz para chegar a determinar as reais
situacOes juridicas, isto €, as obrigacdes tributarias e as correspondentes pretensdes do
fisco, indo mais além do que analisar as alegacdes e provas apresentadas pelas partes.
Isto explica as peculiaridades deste processo: “a) direccion e impulso del procedimiento
por el tribunal; b) libertad de apreciacion mas Alla de las apreciaciones y probanzas de
las partes; c) prescindencia, em lo posible, de formalidades.”

Todas as caracteristicas se baseiam no desejo de alcancar uma justica rapida e
efetiva, que ndo cause excessivas perturbacbes a imperiosa necessidade que tem o
Estado de contar com 0s meios econdmicos necessarios para suas financas.

Villegas ainda retrata a discussdo sobre o inicio do processo entendendo que o
contencioso tributario propriamente dito se da posteriormente a decisdo administrativa
definitiva, ou seja, quando se esgotar a via administrativa com todos 0S recursos
previstos.

“A atividade jurisdicional somente pode se dar quando se verifica um terceiro
sujeito diverso dos sujeitos que s&o parte da relacéo juridica controvertida.”*

James Marins, ao pesquisar o entendimento jurisprudencial formado no pais,
destaca que o entendimento da Corte Suprema Argentina é no sentido de que é
compativel com a lei fundamental a possibilidade de que determinados organismos
administrativos sejam investidos da faculdade de ditar pronunciamentos de natureza
judicial, como forma de fazer ser mais efetiva a tutela dos interesses publicos. “Tendo,
porém, a mesma Corte condicionado tal reconhecimento da legitimidade dos tribunais
administrativos & sujeicdo de suas decisées ao controle judicial eficiente.”?

O Tribunal Fiscal da Nacdo da Argentina possui “natureza hibrida”, posto que

superpde-se a competéncia da justica ordinaria com a deste tribunal j& que é facultativo

% VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:
Depalma, 2009, p. 452.
L VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92, Ed. Buenos Aires:

Depalma, 2009, p. 453-454.
%2 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 336.
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ao contribuinte o direcionamento ao Tribunal Fiscal, o que enseja “a dualidade néo
harménica de conhecimento das lides tributarias.”®

Entretanto, frisa James Marins que tal tribunal tem enfrentado grandes
dificuldades, e que a propria doutrina local questiona seriamente a real e efetiva
existéncia do Tribunal Fiscal. Além disso, 0 mesmo autor critica a natureza hibrida
deste Tribunal, ja que é facultativo o direcionamento pelo contribuinte ao Tribunal Fiscal,
opcao mantida pela legislacdo para evitar a suscitacdo de inconstitucionalidade do
Tribunal Fiscal em face dos Orgdos pertencentes ao Judiciario, definindo-a como
“solucéo anacrdnica”, pois enseja, como no Brasil, a dualidade ndo harmdnica de
conhecimento das lides tributarias.*

No que concerne a administracao fiscal portuguesa, ela compreende o processo
tributario em duas fases, ultrapassada a fase administrativa para apuracdo do crédito
tributario, da-se inicio a discussao judicial aberta pelo processo de impugnacao judicial.

O sistema portugués apresenta complexidade peculiar, desde a observacéo da
diversidade de direcdes e servicos especializados dentro do Ministério das Financgas,

entre eles:

1) diversos servigos de administracdo direta de que sao de destacar a Diregdo-
Geral dos Impostos (DGCI), a Diregdo Geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo (DGAIEC), a Dire¢do Geral de Informéatica e de
Apoio aos Servicos Tributarios e Aduaneiros (DGITA) e a Inspe¢do Geral de
Financas; 2) dois fundos autbnomos ndo personalizados; 3) trés 6rgdos de
apoio: Conselho Superior de Finangas (CSF), em que se integram, entre outros,
a ja conhecida Comissdo de Normalizacdo Contabilistica (CNC) e a Unidade
de Coordenacgdo da Luta contra a Evasdo e a Fraude Fiscal e Aduaneira
(UCLEFA), o Conselho de Diretores Gerais (CDG) e o Defensor do
Contribuinte; 4) Diversos servigos sob tutela (nuns casos exclusiva, noutros
casos conjunta) do Ministro das Financas e; 5) diversos servi¢cos sob tutela e
superintendéncia do Ministro das Finangas, em que era de destacar a
Administracdo Geral Tributaria (AGT).”

Sem se adentrar ao que concerne cada um desses 6rgdos, pois isso fugiria da
intencdo do presente trabalho, existem alguns pontos do sistema portugués de

relevante observacgao.

% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 338.
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Ha uma tradicional separacdo entre a gestdo ou administragdo dos impostos,
verificada no langamento e liquidacdo, da competéncia da DGCI, por, via de regra, a
cargo das entao reparticbes de financas, e a cobranca da competéncia da Direcao
Geral do Tesouro, a cargo dos seus servicos locais, as tesourarias da Fazenda Publica,
gue estdo em vias de integracdo na DGCI e, por sua vez, e processo de extingao.

S&o raros 0s casos em que os impostos sao “liquidados e cobrados pelos
servicos periféricos locais da administracdo tributaria portuguesa”, pois na generalidade
deles séo “liqguidados e cobrados pelos proprios particulares, contribuintes ou terceiros,
ou pelos servicos centrais da administracao tributaria.”®®

Por outro lado, mesmo quando a liquidacdo e cobranca pertencem a
administracado tributaria, nem sempre a separacao entre liquidacdo a cargo da DGCI, e
a cobranca a cargo da DGT, se mantem. Um exemplo dessa situacdo € o caso do IVA
cuja cobranca, nos casos de autoliquidacdo, pertence a Direcdo de Servigos de
Cobranca do IVA, a qual integra a DGCI.%’

O procedimento tributario portugués, nos termos dos artigos 69 a 80 da Lei Geral
Tributaria, integra a fase iniciativa desencadeada pelos interessados, pela
administracdo ou por denudncia de terceiro, com base nas declara¢cdes do contribuinte
ou na falta ou vicio destas, em todos os elementos de que disponha ou venha a obter a
entidade competente.

A fase de instrucao a cargo do 6rgdo que vai decidir o procedimento e com base
em elementos fornecidos pelo sujeito passivo ou por terceiro ou obtidos pela
administragdo fiscal. A fase da decisdo em que se produz um ato administrativo
definitivo e, finalmente, a fase executiva ou de cobranca.

Em sede de cobranca coercitiva dos impostos, que aqui é o0 que interessa, é
realizada por meio de execucdo fiscal regulada pelos artigos 103 da Lei Geral Tributaria
e 148 e seguintes do Cdédigo de Procedimento e Processo Tributario.

Cabe ressaltar a distingdo entre os atos da competéncia da administracéo fiscal
dos atos da competéncia dos tribunais tributarios. Nos termos do artigo 151 do CPPT

compete a estes decidir os incidentes, os embargos, a oposicao, incluindo quando

% NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 22. Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 291.
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incida sobre o0s pressupostos da responsabilidade subsidiaria, a graduagdo e
verificacdo dos créditos e as reclamac¢des dos atos materialmente administrativos
praticados pelos érgaos da administracao tributaria em sede de execucdo fiscal.

Compete, por conseguinte, a administracdo tributaria, ou seja, aos 6rgaos de
execucgdo fiscal a pratica de todos os demais atos, designadamente a instauracdo da
execucao, a citacdo dos executados, a reversdo da execucao contra terceiros, a
penhora dos bens, a venda dos bens penhorados, a anulagdo da venda, a anulagcao da
divida, a extincdo da execucéo e assim por diante.*®

Por quanto vimos de dizer, muito embora a LGT, no seu artigo 103 disponha
que o processo de execucao fiscal tem natureza judicial, o certo é que estamos
perante um processo que € judicial s6 em certos casos €, mesmo hesses
casos, apenas em parte, ja que um tal processo so sera judicial se e na medida
em que tenha de ser praticado algum dos mencionados atos de natureza
judicial. Por isso, ndo admira que muitos processos de execucéo fiscal se
iniciem e se concluam nos o6rgaos da execugdo fiscal sem qualquer
intervencao dos tribunais tributarios.*®

Na tramitacdo da execucdo regulada pelos artigos 188 e seguintes do CPPT
inicia-se com a instauracdo da execucdo mediante despacho ou nos titulos executivos
ou em relagcdo desses titulos no prazo de 24 (vinte e quatro) horas apos o recebimento
e efetuado o correspondente registro.

Proferido este despacho, o érgdo de execucao fiscal, ou segundo os artigos
149 e 150, o servigo periférico local da administracéo tributaria do domicilio ou
sede do devedor, da situacédo dos bens ou da liquidagdo, ordenara a citacao do
executado que pode ser pessoal ou por via postal ou edital em que se

comunicardo ao devedor 0s prazos para a Oposicdo a execugéo e para
requerer o pagamento em prestaces ou a dagdo em pagamento. '

Segue-se a oposicdo a execucgdo fiscal se assim executado o fizer. Julgada a
oposicao ou decorrido o prazo para esta ser apresentada, tem lugar a apreensao dos
bens por meio da penhora pelo competente servico periférico local da administragédo
tributaria, cabendo ao exequente o direito de nomear bens a penhora.

Realizada a penhora, é realizada a convocacdo dos credores, a verificacdo da

graduacao dos créditos, cabendo aquela a administracao tributaria e estas aos tribunais

% NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 22, Ed. Coimbra: Aimedina, 2003, p. 321.
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tributarios. Finalmente, a administracdo tributaria procede a venda dos bens
penhorados feita, em principio, por meio de propostas em carta fechada.

No caso de citagcao por via postal, de acordo com o n°® 4 do artigo 193 do CPPT,
a venda dos bens nédo podera se dar antes de decorridos 30 (trinta) dias sobre o termo
do prazo da oposicdo a execucao. Além disso, nos termos dos n°s 1 e 9 do artigo 252
do CPPT é obrigatéria a divulgacdo das vendas no processo de execucdo fiscal por
meio da Internet.***

Na tramitacdo da execucdo fiscal, € possivel que haja a providéncia cautelar do
artigo 214 do CPPT, segundo o qual, quando haja justo receio de insolvéncia ou de
ocultacdo ou alienacdo de bens, pode o representante da Fazenda Publica requerer
junto do competente tribunal tributario arresto em bens suficientes para garantir a divida
exequenda e o acrescido.

Para Casalta Nabais, a oposicdo da execucdo retrata uma “mini-acao
declaratéria” enxertada no processo de execucao fiscal, intentada pelo executado e
cujo objeto é justamente a discussdo da existéncia do crédito de imposto exigido pelo
Fisco com base em algum dos fundamentos do n°2 do artigo 204 do CPPT.*%

A impugnacdo dos atos da administracao tributaria em sede de execucéo fiscal
ocorre por meio da oposicao feita pelo executado, mas também da reclamacéo das
decisbes do Orgdo administrativo e a impugnacdo da apreensdo de bens e das
providéncias cautelares da administragdo tributéria.

No que diz respeito a reclamacéo das decisfes do 6rgao de execucdo fiscal, a
sua disciplina consta dos artigos 276 e seguintes do CPPT, pelo qual se permite que as
decisdes proferidas pelo 6rgdo da execucéo fiscal — “que é o 6rgdo periférico local da
administracao tributaria” — ou por outras autoridades da administracao tributaria que, no
processo de execucao fiscal, afetem os direitos e interesses legitimos do executado,
sdo susceptiveis de reclamacdo para o Tribunal Tributério, no prazo de 10 (dez) dias
apés a sua notificacdo.**®

A impugnacgdo da apreensdo de bens esta prevista no artigo 143 do CPPT e é

possivel no prazo de 15 (quinze) dias a contar do levantamento do auto, sendo

101 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 22. Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 322-323.
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competente para tal o Tribunal Tributario da area em que a apreensdo tiver sido
efetuada.

Em conformidade com o artigo 144 do mesmo diploma legal as providéncias
cautelares adotadas pela administracdo tributaria sdo judicialmente impugnaveis junto
ao Tribunal Tributario da area do servigo a que tiver adotado, no prazo de 15 (quinze)
dias apos a sua realizacdo ou o seu conhecimento efetivo pelo interessado, quando
posterior, com fundamento em qualquer ilegalidade.*®*

A impugnacao judicial, com a Lei 15/2001, tem destino obrigatorio no Tribunal
Tributario, em 90 (noventa) dias e a administracdo tributaria deixou de poder colocar
termo ao processo de impugnacao, ja que, mesmo que ela venha revogar totalmente o
ato tributario impugnado, cabe ao representante da Fazenda Publica promover a
extincéo do processo.'®

“A complexidade de tal sistema reflete, principalmente, o grau de especializacao
dos Tribunais Tributarios portugueses.”

O modelo tedrico aleméo para solucdo de lides tributarias marcado pelo prévio
esgotamento da etapa administrativa e pela especializacdo dos tribunais tem sido
referéncia e exemplo por seu elevado grau de evolugéo técnica.

Os Tribunais Juridicos alemées “representam grande contribuicdo ao exame do
problema da jurisdi¢do tributaria, com raizes na Ordenacao Tributaria de 1919 e na Lei
Fundamental de Bonn de 1949”, na qual se consagrou a “unidade jurisdicional de seu
sistema”, prevendo a possibilidade de criagdo de “tribunais federais superiores no
ambito jurisdicional do direito comum, jurisdicdo administrativa, jurisdicdo financeira e
»107

jurisdicéo social e do trabalho.

O caminho percorrido na Alemanha para atingir o estagio atual em sintese:

i) incorporacdo de Comissfes, aos 6rgdos administrativos de gestédo
tributaria, perante as quais os contribuintes formulavam suas reclamacdes;

ii) criagdo, a partir de 1919, de Tribunais financeiros, vinculados a
administragcdo, compostos por membros de carreira € membros honorérios, que
embora submetidos unicamente a lei e gozando de independéncia, ainda

104 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 22. Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 378.
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restavam, enquanto funcionarios, subordinados as determinagfes da
Administracao;

iii) regulagdo no plano federal, através da Finanzgerichtordenung de 6 de
outubro de 1945, da chamada jurisdigdo financeira transformando os tribunais
administrativos em auténticos 6rgéaos jurisdicionais, com juizes togados e status
de independéncia, com exclusiva subordinagdo a lei, como é caracteristico de
todos os juizes (art. 97.1 da Lei Fundamental alema);

iv) esta configurag&o constitucional dos Tribunais Financeiros, obtida a partir
da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, ndo fez desaparecer os recursos de
cunho administrativo, que precedem a devem esgotar-se antes do pleito
jurisdicional propriamente dito.**®

“Mesmo sendo exemplo, ndo esté livre de problemas de ordem préatica como, por
exemplo, a sobrecarga de discussées tributarias.”*%°

Como se pode Vverificar, tanto o0s processos tributarios analisados
perfunctoriamente diferenciam-se do sistema brasileiro, posto que permitem que a
Administracdo Fazendaria atue executoriamente expropriando bens do devedor,
guando inadimplente.

Principalmente, no que concerne aos sistemas portugués e aleméo, paises
dentro do contexto da realidade europeia muito diferente de situagdes tipicas brasileiras
como a excessividade de corrupcdo e de fraudes. A unicidade no Sistema Tributéario
exige um amadurecimento da Administracdo Fazendaria e se faz complicado jA em
paises com maior desenvolvimento da sua atuacao.

No Brasil, qualquer possibilidade de implantar sistema semelhante sem a criagédo
de Tribunais proprios seria insustentavel no estagio em que se encontra a atividade
administrativa.

James Marins destaca a existéncia de Anteprojeto do Cdédigo de Processo
Administrativo-Tributario, no qual € criado e disciplinado o “Tribunal Administrativo
Tributario (TAT).” No seu artigo 190 garante a tal Tribunal autonomia administrativa,
patrimonial e financeira.

O regime do anteprojeto, no que concerne as declaracdes de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, de acordo com o artigo 172 ndo pode se dar por parte dos 6rgaos

julgadores administrativos se ndo houver reconhecimento da matéria por decisdes
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reiteradas do Superior Tribunal de Justica ou por decisdo definitiva do Supremo

Tribunal Federal. Por tais razoes:

i) 0 principio da separagéo dos poderes (Montesquieu) impede que o Poder
Executivo exerca funcao tipica do Poder Judiciario;

ii) o Tribunal Administrativo Tributario teria que agir precipuamente como
um braco do Ministério da Fazenda, e, por conseguinte, da Secretaria da receita
Federal, cuja funcao é eminentemente arrecadatoria;

iii) se se atribuir efeito suspensivo a recurso ou impugnagdo com tal
contetdo poder-se-a gerar uma enxurrada de discuss@es com fito exclusivo de

gozar as benesses da suspensividade administrativa.°
Sendo um anteprojeto de elevado nivel técnico apresenta uma maior
possibilidade de adequacao ao resguardo a direitos fundamentais como liberdade e
propriedade, apresentando o aprimoramento necessério atualmente a Administracao

Tributéria brasileira.

HOMARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro.  S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 302-303.
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2.4 ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E A EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO

Delineada a existéncia de um Estado Fiscal, possuidor de uma atividade
financeira por meio de atos administrativos, cabe lembrar que esses atos, regulados
pela lei se coadunam mediante um objetivo: a exigibilidade do crédito perante o
contribuinte.

Sabe-se que as regulamentacdes acerca do processo administrativo tributario
procuram em acordo com a lei proporcionar que o tributo seja plenamente exigivel. Para
James Marins, existem varios “niveis de exigibilidade”, os quais dependem da
observacdo das consequéncias juridicas que decorrem da constatacdo do tipo de
langamento do imposto para que esse incida e, por sua vez, “a exigibilidade difere da

exequibilidade judicial do crédito, que existe apos a adequada inscricdo em divida ativa,

que é sempre condicionada & formalizacdo.”**

O efeito juridico da norma ou sua eficicia se exteriorizar4 como resultado légico
do fendmeno da incidéncia, mas ndo de forma préatica idéntica em todos os
tributos, pois podem ser focados diversos niveis de exigibilidade. Para alguns
tributos, um dos efeitos é sujeitar imediatamente o contribuinte aos riscos
moratérios do incumprimento obrigacional (exigibilidade incondicionada) o que
podera ser constatado através da fiscalizacdo que lavrard o competente auto de
infracdo (de lancamento ou imposicdo sancionat6ria. Para outro, como por
exemplo o IPTU, apesar da infalivel incidéncia da regra juridica tributaria, a
mora somente podera se dar apds a formalizagdo por via de langamento de
oficio (exigibilidade condicionada ao langamento).

Ainda assim, cumpre finalmente ressaltar, a exigibilidade que decorra
unicamente da incidéncia ndo formalizada (exigibilidade incondicionada a
lancamento) ndo se afigura como idéntica a exigibilidade decorrente do
lancamento formal efetivado pela autoridade fiscal (exigibilidade condicionada),
pois que apenas deste ato administrativo pode decorrer a exequibilidade judicial
do crédito (apds, naturalmente, a adequada inscricdo em divida ativa, que é
sempre condicionada a formalizag&o).**?

Ainda assim, a “exigibilidade” que decorra unicamente da incidéncia né&o
formalizada ndo € idéntica a “exigibilidade” decorrente do lancamento formal efetivado

pela autoridade fiscal, pois que apenas deste ato administrativo pode decorrer a
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“exequibilidade judicial do crédito”, ou seja, apos a adequada inscricdo em divida ativa,
que é sempre condicionada a formalizacdo.**

Para Pasquale Russo, a existéncia da obrigacdo tributaria ndo se da,
necessariamente, no momento de seu cumprimento, e a atuacao da cobranca tributaria
apresenta-se em trés momentos: “identificacdo da base de calculo, aplicacdo da
aliquota & base de célculo e adimplemento espontaneo ou coativo da prestacéo.”***

Mediante o raciocinio de James Marins, é possivel relacionar que Pasquale
Russo observa a delicada “tendéncia de facilitar o ato administrativo de modo a verificar
avanco do grupo de tributos com necessidade de lancamento para grupo dos sem
necessidade de lancamento.”*® Tal mudanca de categoria ndo pode se dar faciimente
pela simples dispensa de ato formal da administracao tributéria.

Isso se identifica com o que Pérez Royo chama de fendmeno de “generalizacion”
das “autoliquidaciones” quando se discute a relacdo entre langcamento e exigibilidade,
pois cré que “a raiz da generalizacdo das autoliquidacdes administrativas como
pressuposto da exigibilidade deve ser matizada.” A “exigibilidade” se produz, nestes
casos, por precisdo legal, sem necessidade de requerimento expresso por parte da

Administracao.

O autor lembra que embora tenha sido levada ao Judiciario a discussao acerca
da necessidade ou ndo do ato de langamento tributario como pressuposto legal
para a exequibilidade do crédito tributario, o problema resolveu-se por meio de
reforma da legislacdo tributaria. A mudanca a que se refere estabeleceu de
modo expresso que sdo exigiveis na via executiva ndo somente as dividas
formalizadas pela prépria administragédo tributéria, pelo ato de lancamento, mas
também as obrigagBes reconhecidas pelo préprio sujeito passivo por meio de
suas declaragfes, mas ndo é suficiente para alterar a categoria do tributo

116
quanto ao seu langamento.

Seu raciocinio leva a crer que as facilitacdes e a economia de trabalho para a
Administracao nao se fazem de modo tao simples.
Essas complexas questbes relacionadas ao conceito de exigibilidade, e que

esbarram na prépria natureza juridica da relacdo tributaria, estdo também relacionadas

3 MARINS, James. Direito Processual Tributério Brasileiro.  S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 212.
14 RUSSO, Pasquale. Manuale di Diritto Tributario.  Mildo: Giuffré, 1996, p. 203.

115 MARINS, James. Tributagdo e Processo. Curitiba: Jurua, 2003, p. 56

18 MARINS, James. Tributac&o e Processo. Curitiba: Jurua, 2003, p. 57.
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com os efeitos que podem ser atribuidos, por exemplo, as guias de declaracdo e
recolhimento de débitos tributarios, principalmente quando o contribuinte entrega a guia
preenchida na reparti¢éo tributaria, mas néo recolhe o tributo.

Contrariando a esséncia do Cdédigo Tributario Nacional, a Administracao
Tributaria Brasileira considera as guias de declaracdo como suficientes para a
materializacéo da certiddo de divida ativa e sua inscricdo que, por consequéncia, gera a
possibilidade de propositura da execucao fiscal, sem lancamento administrativo
tributério.

Na Espanha, a solucdo para tal problematica se deu com a alteracdo de
dispositivo da Ley General Tributaria:

A nova redacdo do art. 126 da LGT, que trata do inicio do “periodo ejecutivo” da
arrecadacao de tributos diz o seguinte: “126. 1. La recaudacion de los tributos
se realizara mediante o pago o en periodo ejecutivo. 2. El pago voluntario se
realizard en La forma y con los efectos previstos en el articulo 61 de esta ley. 3.
El periodo ejecutivo se inicia: a) Para las deudas en deudas liquidadas por la
Administracién tributaria, el dia seguinte al del vencimiento del plazo
reglamentariamente determinado para dicho ingreso o, si este ya hubiere
concluido, al presentar aquella.”*"’

Do mesmo modo, a legislacéo brasileira requer semelhante alteracdo para tornar
validas as frequentes execucdes fiscais promovidas com base em titulos executivos,
certiddes de divida ativa, criados sem lancamento e sem notificagdo ao contribuinte. O

titulo executivo tributario, habil a autorizar o aforamento da execucédo fiscal e, se

7

necessario, a constricdo judicial dos bens dos contribuintes € algo que deve se
apresentar cercado das mais rigorosas garantias formais e, ndo permite mitigacdes ou

interpretacées da lei excessivamente facilitadoras ao campo da cobranca tributaria.**®

No campo de Direito Tributario ndo existe a executoriedade do processo
administrativo, em funcdo da regra aceita pelo sistema brasileiro e acolhida
pelo Cédigo de Processo Civil que inseriu a divida ativa como um dos titulos
extrajudiciais.

O ato administrativo produz unilateralmente o titulo executivo com a inscricdo
em divida ativa, devendo o Poder Publico solicitar a produgéo dos efeitos
juridicos ao Poder Judiciario, com legislacdo prépria para a execugao judicial
(Lei 6.830/80).'*°
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Embora se reconheca que a “jurisdicdo administrativa” encontra seu fundamento
de validade no sistema Constitucional, formalizado no seu artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal, qualquer pretensao que dé a transferéncia de fungdes tipicamente
jurisdicionais para tribunais administrativos ndo pode violar a supremacia
constitucional.**

Acima se verificou, portanto, que a Administragdo Fazendaria brasileira possui
dificuldades de cumprimento do que dispbe a lei, no que consiste ao processo de
liuidacdo e lancamento da divida tributaria. Assim sendo, qualquer imperativo que
intencione Ihe conceder o poder executorio da divida é ainda muito precoce, tendo em
vista 0 desenvolvimento precario da Administracdo Fazendaria.

Permitir a expropriacdo forcada de bens do contribuinte por parte da
Administracdo Publica, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, é violar nocdes

de direito de propriedade garantido ao cidaddo, bem como a garantia a prestacao

jurisdicional.

22 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. ~ S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 308 e 311.
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3 O DIREITO DE PROPRIEDADE COMO DIREITO DE CONTEUDO ECONOMICO

Desde a Carta Politica de 1917, ninguém poderia ser privado da vida, da
liberdade, ou de suas propriedades, possessOes ou direitos, a ndo ser por meio de
processo perante os tribunais, em que todas as formalidades essenciais ao
procedimento, e leis fixadas anteriormente ao fato, fossem observadas (artigo 14).

A disposicéo continha garantia semelhante a representada pelo ‘due process of

law’ da 52 Emenda (1791) da Constituicdo norte-americana, incluida também
na Constituicao da Republica de 1988 no seu artigo 5°, inciso LIV."*

Somente por razBes de utilidade publica poderiam fazer-se expropriacdes (art. 27,
alinea 22.), cuja indenizacao seria fixada com base no valor fiscal declarado ou apurado
junto as reparticdes cadastradoras e arrecadadoras (art. 27, inciso VI, alinea 22.). “A
fixacdo da indenizacdo expropriatéria de acordo com o valor declarado ou apurado
junto as reparticbes era bastante severa, mas representa uma garantia contra a
sonegacao fiscal."?2

As modalidades de propriedade privada estariam, a qualquer tempo,
condicionadas ao interesse publico, podendo a Nacéo regular, por causa da utilidade
social, “o aproveitamento dos elementos naturais suscetiveis de apropriacdo, para
promover uma equitativa distribuicdo da riqueza publica e o desenvolvimento

equilibrado do pais.”??

A expressdo direito de propriedade admite um sentido lato e um sentido estrito.
No primeiro, é qualquer direito de conteddo econdmico, qualquer direito que
tenha por objeto bens econémicos, isto &, com valor pecuniario. O patriménio
como universalidade abrange direitos que se refiram a bens econdmicos.
Assim, o direito de propriedade lato sensu é o direito patrimonial. No segundo,
verifica-se o carater de direito real da propriedade, o que no presente estudo,
ndo apresenta necessidade de aprofundamento.**

Quando a ConstituicAo Federal, em seu art. 153, 8 , assegura o direito de

propriedade, o faz em sentido amplo, abrangendo todos os bens patrimoniais e néo,

121 yAZ, 1sabel. Direito Econdmico das Propriedades . Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 88.

122 Az, Isabel. Direito Econémico das Propriedades . Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 88.
123 \yAZ, 1sabel. Direito Econémico das Propriedades.  Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 89.
124 AZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades.  Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 89.



51

apenas, 0s que sejam objeto de direitos reais. Direito de propriedade €, entédo, o direito
de conteddo econémico, o direito patrimonial.

“A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1.789, em seu artigo 17
referia a propriedade como sendo um direito inviolavel e sagrado, garantia também
inserida na Declarac&o de Direitos Norte-Americana de 1.776."*%°

Na Constituicdo de 1969, direito de propriedade significa direito a ter um
patrimoénio de conteudo econbémico, a ter algo como proéprio, seja este algo corpéreo ou
ndo. Assim, o que a Constituicdo garante é que cada individuo podera constituir um
patriménio individual que subsistir4 perante o Estado. Outra ndo é a razéo pela qual se
insere este artigo no capitulo das garantias individuais. Pontes de Miranda ja afirmara
gue “basta que uma particula de patrimonialidade exista para que o texto seja
respeitado”.?®

Para os positivistas, “a propriedade € produto da cultura humana e tem como
fundamento a lei”. Para Montesquieu, é a “concessao de direito positivo, existe porque
a lei a criou e garante”. Os economistas, em especial os seguidores de Locke,
entendem que a propriedade nada mais seria do que a “transformacao da matéria bruta
pelo trabalho do homem."™?’

Apés perder o carater divino do direito antigo, a propriedade ganhou novo
fundamento no século XVIII, que inspirou o constitucionalismo liberal. Transformou-se
na garantia fundamental de liberdade do cidadao, contra a intervencdo do Estado, “sob
0 manto do contrato social de Rosseau e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, elevam a propriedade, juntamente com a liberdade e a seguranca,
como direitos naturais, inerentes e imprescritiveis da pessoa humana.”*

A garantia constitucional do direito de propriedade oferece um aspecto objetivo,

na medida em que impede que se extinga o patriménio individual. Subjetivamente,

2> FERREIRA, Sergio de Andréa. O Direito de Propriedade e as Limitacdes e Ingerénc ias

Administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 3-4.
2 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946. 23 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1.946, t. 4, p. 213.
2" | OUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 8-9.
LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relagdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 9.
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como garantia dita de conservacao subjetiva, evita que o titular de um bem patrimonial
possa dele ser privado.

“A propriedade tem como fundamento o direito a liberdade, entendido no sentido
de livre e, sobretudo, justo acesso a utilizacdo de bens, mecanismo capaz de prover o
desenvolvimento maximo da pessoa e de sua dignidade.” Assegura-se, assim, que
cada um tenha direito a ter um patriménio a manté-lo intangivel, garantindo-se a
propriedade como instituicdo e como direito subjetivo.*?°

O conceito de propriedade é de natureza equivoca, e muitas vezes € utilizado em
sentido amplo, associado a ideia “politico-sociolégica de patrimdnio.” Outras vezes,
porém, em uma acepc¢ao mais estreita, mas contida na primeira, permite-se distingui-la
como um direito especifico, frente a outros direitos patrimoniais.

“A primeira € adotada pelo direito constitucional e a segunda corresponde ao
estudo do direito privado.” N&o ha, portanto, harmonia em relacdo ao conceito de
propriedade, cuja acepc¢dao varia de acordo com o angulo de visdo de quem se propde a
defini-la, sensivel aos principios metodolégicos, orientacdes culturais e ideoldgicas. **°

Direitos institucionalizados como os patrimoniais tém limites que circunscrevem
seu conteudo, seu complexo de poderes e faculdades, limitacbes a seu exercicio,
sendo por outro lado, delimitadas as ingeréncias em geral que terceiros possam fazer.

“Nesses limites, h4 um conteddo e um alcance circunscritos que estabelecem até
onde podem ocorrer ingeréncias de terceiros em relagdo ao direito alheio, quais os
poderes e faculdades de que n&o dispde seu titular no exercicio do seu direito.”*!
Para Fabio Comparato:

a propriedade privada possui um paradoxo histérico, pois foi reconhecida no
inicio do constitucionalismo moderno como um direito fundamental da pessoa
humana, um a garantia inviolavel e sagrada da liberdade individual, sem a qual
ndo ha sequer Constituicdo; somente passou a ser analisada e discutida como
teoria juridica, porém, quando de certo modo, vulgarizou-se e passou a ser

129 | OUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
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encarada como um instituto de direito privado nos “codigos oitocentistas”, livre
e estranha & organizacéo politica do Estado."*

Os limites expressos no Direito e as limitagbes ao seu exercicio estabelecidas
pelas regras juridicas formam o estatuto do Direito e atendem ao principio de
sua relatividade, ndo podendo ser absoluto um direito como o de propriedade,
posto que seu conteddo e seu exercicio devem possibilitar sua existéncia com
outros direitos."*

No que tange aos direitos patrimoniais, a Unido € competente para dispor sobre
os direitos patrimoniais de indole civil, comercial, maritima, agraria entre outros; ja
sobre os direitos patrimoniais de natureza financeira ou tributaria, dentro das normas
gerais nacionais, editadas pela Unido, os Estados-membros e os Municipios também o
sao.

Contudo, a utilizacdo deste patrimonio nao estd igualmente imune da
intervencéo estatal. E principio da ordem econdmica e social, segundo aquele
texto constitucional, a fungéo social da propriedade, o que faz com que se insira
na utilizagdo do patrimonio individual um interesse que pode ndo coincidir com

o do proprietario, isto €, um interesse independente da vontade do titular do
patrimonio.™*

O Poder competente para legislar sobre o direito estabelece os limites, as
limitagOes pertinentes, tendo em vista a necessidade de possibilitar a coexisténcia e o
coexercicio dos varios direitos iguais ou conexos de mesma natureza, eis que sobre
eles é dito Poder competente para editar regras juridicas.™*®

As limitacdes de Direito Publico provém do Distrito Federal ou do local, de acordo
com as respectivas atribuicdes. Elas envolvem a participagdo da Administracdo Publica,
em sua atividade normativa regulamentar. Aquela, por meio de regulamentos de

execucao, inclusive de complementacao, participa das limitagbes a propriedade, como

%2 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres fundamentais em matéria de propr iedade.
Revista CEJ. Vol. 1. N° 03.set/dez 1997, p. 93 ou
http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/123.
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€ o caso dos regulamentos ligados ao chamado Direito Edilicio, para elaboracdo de
zoneamento, por exemplo.

Observe-se que as garantias constitucionais, no sentido proibitério sdo uma
limitacdo ao poder normativo do legislador e do administrador publico, na configuracao
do conteldo, na fixacdo dos respectivos limites, e das limitacdes do exercicio dos

direitos.

Cabe sublinhar, ademais, que as limitagbes ndo dizem respeito, apenas, ao
exercicio de poderes e faculdades integrantes do contetdo dos direitos, mas,
igualmente, & atuacdo original, que se realiza no mundo dos fatos, e que
também compreende faculdades para a pratica de fato simples (que nao
produzem a incidéncia de regras juridicas) ou, até mesmo, de fatos juridicos
(atos humanos que, imediatamente, produzem efeitos juridicos) e, poderes para
a pratica de atos e negdcios juridicos, isto €, atos humanos (manifestacdes e
declaracdes de vontade) que, partindo do mundo fético (fala-se, no caso, em
substrato fatico, em fatispécie) penetram no mundo juridico.**®

Portanto, tanto a atividade econdmica como outras de cunho patrimonial sofrem
essas limitagcdes. Num sentido mais amplo, a politica econdmica pode ser considerada
como um conjunto de a¢les adequadas dirigidas racionalmente para a obtencdo de
determinados resultados de natureza econdbmica em uma comunidade. Quando o
Estado emite essas diretrizes, tem-se uma “politica econdmica estatal” e poderia-se até
dizer, & maneira “keynesiana” uma politica “macroeconémica”.**’

“A acdo do Estado abrange praticamente todas as variaveis econdémicas, fixando
objetivos globais a serem atingidos, no interior e ao lado dos quais se desdobram
politicas de natureza variada.”*

Essas nocdes de Politica Econémica sédo deduzidas a partir de uma época de
institucionalizacdo da atuacdo do Estado e revelam um processo de abandono
gradativo das opg¢Oes puramente liberais até mesmo nos paises capitalistas. No entanto,
mesmo reduzindo a exploracdo direta de atividades econdmicas, o Estado mantém a

prerrogativa de atuar como agente normativo e regulador da atividade econdmica por

1% FERREIRA, Sergio de Andréa. O Direito de Propriedade e as Limitacdes e Ingerénc ias
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meio do exercicio das fungbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, artigo 174 da
Constituicdo da Republica de 1988.
As modificagcdes das instituicBes politicas vém operando altera¢cbes mais ou
menos importantes no regime de propriedades, de modo a estabelecer uma
certa correspondéncia entre o regime politico e o regime econdmico. Parece

uma realidade que o Poder Econbmico, seja representado pela detengéo de
propriedades imoéveis, de bens de producdo, de tecnologia ou valores

mobiliarios, constitui um dos pressupostos de poder politico. 139

Quando se pretende transformar a natureza do poder politico, ha que se
modificar também o regime das propriedades e, por meio desta modificacdo, criam-se

novos modelos econdmicos.

A elaboragdo de uma Politica Econémica pressupde, pois, a fixagdo de
determinados fins de natureza econdmica, a serem atingidos através do uso
racional de instrumentos adequados autorizados pela ordem juridica. Ao
mencionarmos a expressao racional julgamos proveitoso lembrar um trecho da
obra do Professor Oscar Correa, onde se refere ao sentido atual da
“racionalizagdo” como um “principio geral, estado de espirito, movimento
envolvente da economia, em dire¢cdo nova, procurando tirarProveitos novos da
utilizacdo racional de todos os conhecimentos econémicos.”**

A elaboracédo de qualquer medida de Politica Econdmica implica modificagdo no
regime das propriedades. “O condicionamento da Politica Econémica a realizacdo do
bem comum ou da justica social”, acaba direcionando a acdo dos agentes econdmicos
publicos e privados, enquanto sujeitos ativos de direito, no sentido de exercer as
prerrogativas inerentes a sua condi¢cdo de proprietarios, de modo a contribuir para a
consecucdo daqueles objetivos.***

Tém-se assim o0s diversos sujeitos de direito, titulares de um direito de
propriedade, atuando racionalmente sobre determinados bens, para a consecuc¢do dos
objetivos preconizados pela ordem juridica e explicitados pela Politica Econdmica.

Os bens que constituem o suporte do direito de propriedade podem ser
considerados sob dois aspectos. Primeiro, “como meios ou instrumentos de realizacdo
da Politica Econdmica, quando reflete-se sobre a maneira pela qual o planejamento

incide sobre os diversos fatores ou bens de producdo.” E o que vem acontecendo no

139 \AZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades.  Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 201.
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Brasil, permitindo identificar uma relacéo juridica estabelecida entre o Estado, enquanto
agente normativo ou condutor das medidas de Politica Econdmica e 0s agentes
econdmicos privados, cujas atividades de dinamizacao dos bens de producdo devem
subordinar-se aos ditames da Ordem Econdmica e Financeira e Social.**?

Sob o outro aspecto tem-se o direito a propriedade que se concretizaria quando
as medidas de Politica Econbmica tivessem como fim proporcionar uma melhor
distribuicdo de riquezas. Isto seria viavel mediante o emprego de mecanismos
tributarios, da regulamentacdo da participacdo dos operarios nos lucros ou resultados
das empresas e outras formas de democratizacdo do acesso a propriedade.

Assim, o direito de propriedade, ou as propriedades em seus aspectos “estatico”
e “dinamico” podem constituir um “meio” de realizar uma Politica Econdmica; e o “direito
a propriedade” um “fim” a ser por ela atingido.*** Sendo a Politica Financeira um dos
modos de intervencdo do Estado na atividade econdmica deve, acima de tudo,
resguardar a propriedade privada.

“Com efeito, a interminavel discussdo sobre a intervengcdo do Estado na vida
econbmica teria seu primeiro round na definicho do que seria a garantia da
propriedade.”*

Propriedade, no sentido estrito, pode ser definida com clareza em trés aspectos,

como muito bem delineou Orlando Gomes:

a) Sintético — submissdo de uma coisa, em todas as suas relagdes, a uma
pessoa (Windscheid);

b) Analitico — direito de usar, fruir e dispor de um bem e de reavé-lo de quem
injustamente o possua,;

c) Descritivo — direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo pelo qual uma
coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com as limitagdes da lei.

Esta triplice caracterizacdo do direito de propriedade abarca em realidade toda
a extensdo deste conceito estrito. E este o direito de propriedade objeto do
direito civil. E este o direito de propriedade que deve ter seus contornos
esclarecidos pelo civilista e, ndo sé por este, como também para o estudioso do
direito em geral, quando nédo se leva em conta a constitucionalidade de uma
acdo do Poder Publico sobre os patriménios individuais.**®

142 AZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 205.
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A relativizacdo do direito de propriedade deve ser analisada sob dois aspectos:
“o0 da limitacdo e o da restricdo.” A primeira diminui o conteddo do direito e, sendo
produto da sua institucionalizagdo, estabelecimento do seu estatuto, resulta de ato
materialmente legislativo, com as caracteristicas proprias dos diplomas normativos.

A segunda s0 reduz o exercicio do direito, sendo objeto de atos concretos, atos
de aplicacdo, de execucdo do direito; j& nasce individualizada, jA que o ato concreto
pode ser especial ou geral. Deriva da pratica de negdécios juridicos, por declaracao
espontanea, ou € imposta coativamente e, nesse caso, torna-se necessario que a lei
competente estabeleca o limite do direito, com a previsdo da hipdtese em que a
imposicdo da restricdo pode ter lugar, conferindo-se, assim, ao terceiro, “direito
potestativo a essa imposicao, acarretando o dever de indenizar.”*°

E no campo do Direito Publico em atendimento a interesses publicos e sociais,
gue mais se destacam as intervencoes. Pela funcdo administrativa (oposta as fungdes
legislativa e jurisdicional), o Poder Publico, visando ao atendimento concreto do
interesse publico e social, obtém como resultado, situagdes juridicas individualizadas,
por meio da pratica de atos e negocios juridicos, fatos juridicos, atos materiais, enfim
atos e fatos administrativos e fatos simples, quer no chamado mundo dos fatos, quer ja
no mundo juridico, isto €, exercendo poderes e faculdades, direitos, cumprindo deveres
e obrigacoes.

No conceito amplo de funcdo administrativa ou executiva, pode-se identificar
“uma atividade politica, que engloba a préatica de atos como a intervenc¢ao federal, uma
atividade financeira, obtencdo e dispéndio de recursos e uma atividade administrativa
em sentido estrito.”**” No exercicio de todas essas atividades, a Administracdo Publica
interfere na propriedade alheia.

Do estabelecimento de limitagdes, a Administracdo Publica participa por meio do
exercicio do poder regulamentar de policia. Na realizacdo de poderes e faculdades, de
direitos limitativos, restritivos, extintivos entre outros, em todos os campos de sua

atividade, ela efetua ingeréncias na propriedade de terceiros.

“® FERREIRA, Sergio de Andréa. O Direito de Propriedade e as Limitacdes e Ingerénc ias

Administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 12-13.
147 FERREIRA, Sergio de Andréa. O Direito de Propriedade e as Limitacdes e Ingerénc ias
Administrativas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 14.
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“Um aspecto importante a ser frisado é o de que ha ingeréncias auto-executaveis,

enquanto outras exigem, ou a manifestacao do titular do direito atingido, ou a atuacao
do Judiciario.”*®

A regra geral € a da autoexecutoriedade dos atos administrativos, o que
corresponde ao exercicio direto, pelas pessoas publicas, de poderes, faculdades,

direitos, pretensées, acdes, sem necessidade de recurso ao 6rgéo jurisdicional.**

A execucdo forgcada na via administrativa é principio geral de Direito
Administrativo, s6 cedendo lugar a necessidade de a Administragcéo recorrer a
Justica, quando h& regra juridica que o imponha. O principio da auto-
executoriedade funciona ndo s6 na area tipica da autotutela, sob a forma de
exercicio das proprias razoes, de justica por si mesmo, de justica de ndo propria,
guando houve inadimpléncia, rebeldia do particular no atendimento a direitos e
pretensdes das pessoas administrativas publicas, mas igualmente quanto ao
exercicio desses.

Tém lugar, no entanto, nesse campo das ingeréncias administrativas na
propriedade, excecdes ao principio executdrio, podendo ser lembrado o
problema da desapropria(;éo.l

A ordem econOmica brasileira consagra, fundamentalmente, o sistema de
economia capitalista, na medida em que se funda, dentre outros itens, na propriedade
dos meios de producéo, artigo 153, § 22 da Constituicdo da Republica.

A intervencdo como forma de participacdo social do Estado na vida econfmica,
sob a égide da legislacdo pertinente pode compreender a atuacdo administrativa na
area de incentivos, da gestéo direta e indireta, sendo multiforme a intervencdo do Poder
Publico no dominio econémico.™*

Para Fachin, h4d uma evolucdo que migra da evolucdo juridica fundada
acentuadamente na garantia do crédito para o transito juridico que da relevo destacado
a protecdo da pessoa. A defesa do “patrimbnio minimo” denota o carater instrumental

da esfera patrimonial em relacéo & pessoa.'

148 FERREIRA, Sergio de Andréa. O Direito de Propriedade e as Limitacdes e Ingerénc ias
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A protecdo do “patrimdnio minimo” ndo est4 atrelada a exacerbacao do individuo,
a volta ao direito solitario da individualidade suprema, mas sim do respeito ao individuo
numa concepcao solidaria e contemporanea, apta a recolher “o processo de

constitucionalizagdo do direito e superar seus limites.” E quando se verifica o “estatuto

juridico do patriménio minimo a ser assegurado.”**

Proposto o instituto de direito material apto a cobrir a perspectiva aqui sustentada,
nucleada em torno do estatuto do “patriménio minimo”, emerge a necessidade de
indicar, para futuro exame em apartado, a via processual de realizacio dessa tutela.***

O ordenamento juridico moderno, a partir da Constituicdo fixa varios principios
fundamentais espelhando valores nele consagrados a serem observados pelo credor
gue por meio do Judiciario pretende satisfazer-se por meio da execucédo judicial do
patrimonio de seu devedor.

Para Jose Los Mozos:

Es un paralogismo decir que el bien particular debe ceder al bien publico: lo
gue tiene lugar mas que en los casos en que se trata del império de la ciudad,
es decir, de la libertad de los ciudadanos. Lo que no tiene lugar en aquellos
casos em que se hace cuestion de la propriedad de los bienes, porque el bien
publico es siempre que cada uno conserve invariablemente la propriedad que le
reconocen las leyes civiles.'*®

Definiéndose puntos de referencia que, cada vez, se consolidan mas
decididamente, como la relacion entre libertad individual y propriedad privada y
entre bienestar econdmico y propriedad. Los juristas seguiran aferrados a la
idea bartoliana del ius disponendi, mientras los arbitristas hablaran de la libertad
de mercado que lleva también a la libertad de los fundos una vez desaparecidas
las amortizaciones y las vinculaciones de la propriedad, lo que llevara a
fortalecer la regla romana ‘superfies solo cedit’, asi como la relaciéon entre
propriedad y servidumbres, contribuira a fortalecer la presuncion de libertad de
los fundos, con que los animos estan mas que preparados para las sucesivas
reformas.™®

...el objeto de los derechos, los bienes, solo interesan en cuanto que atribuyen
un valor, sirviendo de base al crédito territorial, de forma que su utilidad queda
relegada a este aspecto econdmico. De este modo, la propriedad adquiere un
significado predominantemente econdmico, convirtiéndose en una categoria

%8 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo.  Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
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abstracta y general que confiere a su titular uno valor absoluto sobre la cosa
concreta que recae, que no puede ser mas que una cosa corporal, con lo que
se rompe la vieja unidad del ‘ius rerum’.**’

Es cierto que el desarollo de esta funcion histérica de la propriedad acentuando
su significado econdmico y apareciendo en el trafico como representativa de un
valor, por servir de base al credito territorial hace que se difunda y propague
mas rapidamente, pero al incorporar sus exigéncias al préprio régimen juridico,
aunque no sea mas que a efectos de su trafico juridico inmobiliario, creara un
cierto desfase entre Codigo civil e Ley Hipotecaria, que solo despues de un
siglo de coexisténcia, y atraves del cambio producido por la evolucion natural de
las cosas ¥ de sucessivas reformas, esta actualmente a punto de
desaparecer.™®

A invasdo do Direito Publico no ambito do Direito Privado, especialmente
mediante normas de planejamento, tem induzido razoavel confusdo, presente na
inobservancia do principio da legalidade e no desprezo da andlise o contexto de todo
ordenamento juridico em seu conjunto.

“Por isso, faz-se uma confusdo profunda, dependente ndo somente de um
defeito no planejamento juridico, ao exagerar a importancia do poder legislativo, que
propde uma inadequada valoracdo das crises sociais atuais.”°

As discussOes percorridas no século XX, acerca das liberdades individuais e o
destino da sociedade democrética, realizada por meio do Estado de Direito,
necessarias para voltar a planejar sobre uma série de questdes fundamentais relativas
a convivéncia social, dentre elas a arbitrariedade legislativa, que por mais que seja a
vontade do povo, “ndo significa que o Poder Legislativo ndo esteja submetido, como
todos os poderes publicos, & Constituicdo e ao resto do ordenamento juridico.”®°

Nao se trata de voltar a planejar novamente o tema da garantia constitucional a
propriedade, mas de algo prévio que guarda relacdo com outros valores do
ordenamento juridico, incluindo o constitucional, o qual impde respeito aos direitos

subjetivos dos particulares, sem 0s quais ndo se poderia falar em seguranca juridica.

¥ MOZOS, Jose Luis de Los. El Derecho de Propriedad: Crisis y retorno a la tr  adicion juridica.
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Trata-se de restabelecer o verdadeiro equilibrio entre o individuo e a sociedade,
do contrario, ndo é possivel falar em democracia, nem em Estado de Direito e, para isto,
deve-se devolver ao cidadado sua liberdade e sua responsabilidade, mesmo com a
perda de confiangca no Estado que “tenta reduzir sua liberdade, quando interfere de

modo abusivo na esfera privada, sempre com a justificativa de buscar o bem-estar

causando uma deformac&o social.”*®*

Pero importante es sefialar que al plasmar el concepto de propriedad en el
Code civil, existe esa preocupacion y esa tendéncia, como algo que trasciende
al proprio orden constitucional, segun deciamos antes respecto del Code Civil y
gue no se refiere tanto a su configuracion dogmatica que expresa una ‘suma de
faculdades’, al referirse al derecho de gozar y disponer del propietario, que ya
venia siendo reconocida a la propiedad plena por el Derecho comdn, como a
gue tales facultades pueden venir limitadas por las leyes, lo que lleva las cosas
al otro contexto (art. 348 C.c.), que antes advertiamos y que confirma el hecho
de que el propietario se halla amenazado eventualmente, para servir al interes
publico, por la expropiacion forzosa (art. 349 C.c.).'®?

..el derecho de propriedad es diferente de las formas de propiedad compartida o
simultdnea que no solo se encuentra en la copropiedad, como forma impura,
sino también en la propiedad separada (coexisténcia de aprovechamientos
independientes sobre una misma cosa, dando lugar a derechos distintos), o en
la propiedad colectiva (atribuida a una colectividad de personas, como en la
propiedad comunal). Lo mismo que también se diferencia de los restantes
derechos reales. Para lo cual, el derecho de propiedad ha ganado una dura
batalla, en varios frentes: respecto de sus vecinos, al permitir al propietario el
cierre de su propiedad (art. 388 C.c.); frente al Estado, al quedar amparada
judicialmente frente a la expropriacion forzosa (art. 349, 2, C.c.) y al venir
garantizada por la Constituciéon, quedando protegida como derecho en su
contenido esencial (art. 33, 1 y art. 53, 1); y, en general, erga omnes, es decir,
teoricametne frente a toda la colectividad, o, mas bien, frente a cualquiera que
se oponga al ejercicio de su derecho (art. 348, 2, C.c.)**®

Ao se verificar 0 aspecto juridico da propriedade é possivel analisa-la sob o
aspecto da “faculdade de exercitar atos juridicos sobre o proprio bem”, para o

aproveitamento do seu valor pecuniario reconhecida ao proprietario que adquirindo um
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valor que representa seu patriménio, “a propriedade € o Unico direito que concede a
protecao sobre a totalidade deste valor.”®*

E possivel que a propriedade de um bem se transforme em renda, com a
exploracdo do bem como no caso do arrendamento ou aluguel de um imével. Ou ainda,
transformar seu bem em capital dispondo dele. Uma das maneiras de dispor de um bem
consiste em afeta-lo pelo pagamento de uma divida, como nas hipotecas, nas penhoras.

Verifica-se que o direito de propriedade |Ihe tem inerente uma “prerrogativa
material sobre a coisa e uma prerrogativa juridica sobre o valor da coisa’, mas operar
essa dissociacao é “deformar a propriedade, que constitui, por natureza, varios poderes
recaindo sobre ela.”®

Esses poderes devem ser protegidos ao proprietario inclusive contra o poder
administrativo do Estado, que se justifica nas limitacdes a propriedade previstas pela lei
para impedir ou dificultar a interposicdo de recursos perante o0 contencioso-
administrativo. Deve-se destacar o regime da expropriacdo forcada, manifestada no
artigo 349 do Cédigo Civil Espanhol.*®®

A propriedade também deve ser analisada sob a oOtica de relagdo juridica
patrimonial, para a compreensdo do seu valor e de seus limites em relagdo aos atos
estatais expropriatorios, nos casos de verificacdo de débito fiscal por parte do

contribuinte.
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3.1 PROPRIEDADE COMO RELACAO JURIDICA

Contemporaneamente, a propriedade é uma “relacdo juridica complexa”, que
reune ndo s6 um feixe de poderes, como os de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa,
mas também deveres em relacdo a terceiros proprietarios. Ao lado dos tradicionais
poderes que fazem da propriedade um valor de sinal positivo, hd também, valores
emergentes, que tém como referéncia o sistema social.

“E possivel defini-la como o vinculo que o direito estabelece entre pessoas e
grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa a situacao juridica em que uma
ou mais pessoas se encontram a respeito de bens ou interesses juridicos.”*®’

Para Carlos Alberto da Mota Pinto, propriedade € “a relacdo da vida social
disciplinada pelo Direito, mediante atribuicdo a uma pessoa de um direito subjetivo e a
imposicéo a outra pessoa de um dever juridico ou de uma sujeicdo.”®

O largo género da relagéo juridica comporta, ainda, subdivisbes, no sentido de
classificar a propriedade como relagdo juridica patrimonial, porque dirigida a interesses
econdmicos e absoluta, porque o direito nela contido contrapde-se a um dever geral de
abstencéao.

Quanto ao numero, que se “contrapde a relacao juridica simples”, que se forma
de um sé vinculo, um direito subjetivo e um correspondente dever, e a complexa,
“quando varias relacdes se entrelagam”, criando uma pluralidade de direitos e deveres
entre as partes.®

N&o se nega, portanto, que a “propriedade como relacdo complexa”, contém
inumeros direitos subjetivos, mas ndo se pode simplesmente reduzi-la a mero direito
subjetivo, diante da ocorréncia de potencial desvantagem do proprietario frente a
terceiros nao-proprietarios, o que se delimita como dnus e obrigacdes.*”

Em razéo da longa tradicdo, o conceito comum de propriedade isolou a posi¢cao
do “sujeito privado das complexas relacbes humanas e sociais” que esta implicava,

'®7 | OUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
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gualificando-a como “dominio absoluto, pleno, exclusivo, dentre outros, apenas limitado
pelo lado externo pelos direitos subjetivos de outros sujeitos.”"*

Para entender a propriedade contemporanea € preciso superar a imposicao
classica e constatar que o interesse do proprietario ndo € objeto central da tutela, mas
apenas um interesse protegido, num quadro complexo de outros interesses
contrastantes, que o ordenamento reconhece e também tutela com mecanismos

similares aqueles postos a servi¢co do simples dominio de algo.

A nova propriedade assume, portanto, fei¢cdo diversa daquela do inicio do século
XX, porgque, como relacao juridica complexa, ndo mais se concebe uma relagédo
de completa subordinacédo de terceiros frente ao proprietario, nem de vizinhos,
nem de outras pessoas naturais, mas sim de situag@es juridicas que entrem em
conflito com esta e representem centros de interesse opostos.'’

“A propriedade € uma relacédo de direito privado”, por forca da qual uma coisa,
como pertinéncia de uma pessoa, fica completamente sujeita a vontade desta em tudo
guanto néo for vedado pelo Direito Publico, ou pela concorréncia do direito de outrem.
O mérito dessa definicdo, embora ainda se destaque a maxima senhoria sobre a coisa,
€ a insercdo de alguns novos elementos Uteis a atual Otica proprietaria, quais sejam:
“relacdo juridica, pertinéncia, vedacao pelo direito publico e concorréncia com outros
direitos.”*”® Assim, seu conceito vai incorporando, passo a passo, as no¢des de relacdo
juridica e de deveres do proprietario, em relagéo a terceiros.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, XXII, garante o direito a propriedade
para, em seguida, no inciso XXIIl esclarece que a propriedade atendera a sua funcgéo
social. Esse termo direito de propriedade, usado no referido artigo e ligado de modo
indissociavel a funcéo social, ndo se amolda ao conceito do Codigo Civil adotado nas
defini¢cdes tradicionais.

Essa dicotomia leva a conduzir o direito de propriedade ao resultado da

totalidade dos preceitos do ordenamento, tanto no sentido de espaco pessoal de

1 OUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
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liberdade, como o seu limite social decorrente das exigéncias de convivéncia, em uma
comunidade juridica. “Enquadrar a propriedade como relacéo juridica tem a inegavel
vantagem de superar a antinomia aparente — que parte da doutrina tradicional aponta

entre direito subjetivo e funcéo social.”*"

Apesar de sujeita a criticas — até pela ousadia de reduzir a Unica definicdo a
varias categorias proprietarias -, podemos definir propriedade como a relacéo
juridica complexa que tem por conteudo as faculdades de uso, gozo, e
disposi¢cdo da coisa por parte do proprietario, subordinadas a fungéo social e
com correlatos deveres, dnus e obrigacdes em relacéo a terceiros.'”

A divisdo entre os direitos patrimoniais coloca de um lado os direitos pessoais,
ou de crédito, e de outro os direitos reais. Quanto ao direito creditorio, assunto que aqui
interessa, tera por objeto a conduta, positiva ou negativa da pessoa determinada que se
obrigou. Considerado, porém, do ponto de vista de seu “conteddo econdmico, 0 objeto
do direito de crédito continua a ser prestacdo, enquanto o objeto do direito real passara
a ser a propria coisa”, da qual o titular havera de obter, de forma direta e sem mediagcao
de pessoa alguma, a utilidade maior ou menor prevista pelo direito objetivo.!"®

“Ha nitida mutacdo do objeto da propriedade, adaptando-o as novas formas de
circulacdo da riqueza.” A relagdo de pertinéncia entre titular e coisa mudou, com a
insercdo do mecanismo do crédito, as participacdes acionarias, ou mesmo créditos
conversiveis em acgfes permitem clara visdo desse fendmeno. Basta pensar na
“situacdo classica da pessoa natural proprietaria de um vasto acervo imobiliario, em
confronto com a mesma pessoa natural como controladora de uma sociedade an6nima
proprietaria desses mesmos iméveis.”"”

N&o faria sentido regular de modo distinto situacées economicamente similares,
por cuidado a divisdo entre direitos de crédito e direitos reais:

Alias, o vertiginoso desenvolvimento da atividade econdmica e a racionalizacédo
dos meios de producdo mudaram o perfil funcional da propriedade. A posse
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direta dos bens, tipica da propriedade individual perdeu espaco para a entrega
a terceiros administradores dos poderes de gest&o. E o fendmeno da mudanca
da titularidade da propriedade, que passou dos individuos singulares para os
grupos organizados. (...) O mesmo fendmeno pode ser visto, ainda, por outro
prisma. A propriedade classica do século XIX, que tinha coisas por objeto,
converteu-se em capital, em razdo da necessidade da inversdo de grandes
somas para viabilizar empreendimentos, em um regime de producgédo industrial
em escala. Voltou-se a atividade econémica para a captagdo de recursos e
pulverizou-se a propriedade da empresa, em uma massa anbnima de
acionistas, que tém titulos facilmente transferiveis, em razdo da crescente
necessidade de liquides. A propriedade incide agora sobre uma fragdo de
capital e deixou o proprietario de ter posse sobre 0s bens que integram o ativo
da empresa, passando apenas a deliberar indiretamente sobre o seu destino,
em assembléias."”

Houve, assim, um “seccionamento dos poderes proprietarios, restando aos
acionistas o proveito econdmico, mediante percepcao de dividendos, e aos gestores 0s
efetivos poderes de controle e decisdo.” Por isso, “o direito passa da posse ao credito e
muda, sem dizé-lo, o sentido da palavra propriedade.”"®

Dai a afirmacdo de que novas figuras proprietérias, cada vez mais relevantes na
economia mundial “mesclam e confundem a propriedade e o direito obrigacional,
trazendo, de algum modo, a tradicional separacdo entre propriedade e crédito, sendo
mais adequado falar em direito patrimonial abrangendo ambas as categorias.”

Nasce, entdo, uma nova questdo, qual seja, a de garantir os créditos, hoje mais
presente, nas escrituras dos investidores, mediante a criacdo de regras cogentes de
disciplina do mercado, uma vez que a nova forma de riqueza apresenta o0 perigo de
criacao facil, sem lastro e, portanto, arbitraria de bens.

Para Karl Larenz, a propriedade no sentido da Lei Fundamental se qualifica
como “toda posicao juridica de valor patrimonial que serve de base ao modo pessoal de
vida ou atuacdo econdmica.”®*

Parece claro que os artigos 5° e 170 da Constituicdo da Republica, ao tratarem
da propriedade, ndo se limitam as coisas materiais tangiveis: pode-se dizer que a

situacdo proprietaria, ao menos na esfera constitucional, ndo se identifica mais, ou ao
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menos ndo somente, com a coisa em sentido material. Para Pontes de Miranda,
“propriedade é toda patrimonialidade.”*??

Portanto, a ideia geral de propriedade é ampla: ela compreende a universalidade
dos objetos exteriores, corpéreos e incorpéreos, que constituem a fortuna ou o
patrimoénio de cada um. Sobre essa base criam-se novas obrigacfes aos proprietarios,
como, por exemplo, “o dever de diligéncia no cumprimento de uma prestacao devida, o
de comportar-se de boa-fé e a protecéo dos interesses de terceiros.”?

Ao tratar, no Titulo VII, da ordem econbmica e financeira, a Constituicdo da
Republica tem como fundamento a valorizacéo do trabalho humano e a livre iniciativa, e
como funcéo a existéncia digna, observados os ditames da justica social. Entre o0s
principios que regem e garantem a ordem financeira aparecem, mais uma vez, a
propriedade privada e a funcéo social da propriedade.

“A Constituicdo brasileira, numa simbiose de Cartas puramente liberais e de
indole social inseriu a propriedade ndo s6 como uma liberdade fundamental, mas
também ligada ao interesse social e valores da ordem econdmica.” Afastou-se de outros
modelos, como as Constituicdes Italiana e Portuguesa, que se limitam a tratar do tema
nos capitulos das relacdes econdmicas.*®*

O que per si ja representa um diferencial significativo e impeditivo da existéncia
de um Sistema Administrativo como o Argentino e o Portugués, por exemplo,
verificados no capitulo anterior, nos quais se admite a expropriacéo forcada de bens do
contribuinte, ou seja, a execugdo por parte da Administracdo Fazendaria. Destaque-se,
portanto, que a Constituicdo da Republica de 1988 possui um doutrinamento diverso
para o direito de propriedade, pelo seu intento de promover a justi¢ca social.

O artigo 5° da Constituicdo, tanto no caput, como no seu inciso XXII garante o
direito de propriedade, de modo expresso. O que se discute € o significado dessa
garantia, que assume conotacédo diversa, conforme a posi¢ao ideoldgica do jurista que
a estuda. Necessério, poréem, refere Gustavo Tepedino, fazer o texto constitucional

%2 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Consituicdo de 1967. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968,

Vol. 5, p. 368.

LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relagdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003, p. 87.

18 | OUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacdo Juridica Complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 97.

183



68

superar a ideologia que o inspirou, ndo mais cabendo identifica-lo com a intencédo do
legislador.®®

Pode-se entender, inicialmente, que o preceito significa a maxima tutela,
contrapondo a liberdade do individuo a intervencdo autoritaria do Estado,
exaltando-se o aspecto de garantia, mediante destaque de um nucleo
essencial proprietario, que ndo pode ser comprimido e nem abolido pela
legislacdo inferior. Segundo tal linha de pensamento, qualquer ofensa a tal
ndcleo, consubstanciado no poder de utilizagdo dos bens privados, deve ser
precedida de previa e justa indenizacéo.™®®

Nas ConstituicOes em que a expressao propriedade aparece apenas no capitulo
das relagcbes econdmicas, Cartas Portuguesa e lItaliana, possuem profunda divergéncia
guanto ao seu alcance, em especial se estd conectada somente a determinadas
atividades econdmicas ou, ao invés, a outros valores prestigiados pelo constituinte.

A insercdo da funcao social, que se espalha em varios capitulos da Constituicdo
permite conexdo muito mais ampla, ligada diretamente a valores, como a dignidade da
pessoa humana, a justica social, preservacdo do meio ambiente e de sitios e prédios
histéricos e culturais, entre outros.*®’

De acordo com José Afonso da Silva, embora esteja a propriedade prevista entre
os direitos individuais, ndo podera mais ser considerada puro direito individual,
relativizando-se seu significado e conceito, porque os principios da ordem econdmica
sdo preordenados a vista da realizacdo de seu fim de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, consoante artigo 170 da Constituicdo da
Republica de 1988.

Tal apanhado acerca da propriedade denota a importancia que ela possui diante
dos atos expropriatorios estatais e a responsabilidade que o Estado tem em garanti-la
ao cidaddo. E com essa reflexdio que se passa a abordar a execucido expropriatoria

tributéria e a sua influéncia na patrimonialidade individual.
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4 EXECUCAO EXPROPRIATIVA

Sob a denominacdo de execucgdo por quantia certa contra o devedor solvente,
regulamentada em geral pelo Cédigo de Processo Civil, nos artigos 652 e seguintes,
enfoca a execucao expropriativa. Ela se aplica para pretensbes executivas nas quais se
reclame soma em dinheiro, seja porque existe obriga¢ao originaria de dar quantia certa,
ou porque na impossibilidade de ser a prestacdo originéria satisfatoriamente cumprida,
converte-se por via de derivacao nesta espécie.

O que destaca e caracteriza esse tipo de execucdo é a “missao do juiz”, como
em qualquer outra execucdo, e € manifestada por uma “conduta fisica e ndo por
declaracao de vontade, de modo a atender ao exequente contra a vontade do devedor
e sem nenhuma ajuda de sua parte, verificado o sentido cogente.”

“E uma execugdo comum e ndo é especial, haja vista ser disposta para as
hipoteses gerais, considerando-se protétipo de todas as execugdes, pois a obrigagcao
de dar quantia certa ou é originaria ou é derivada.”*®°

Ela tem por finalidade satisfazer ao direito do credor, depois de autuada sua
pretensdo sendo-lhe entregue a soma em dinheiro, produto da venda forcada de bens
penhorados ao executado-devedor. A expropriacdo, todavia, € meio e ndo fim desse
tipo de execucédo que, a exemplo das demais, persegue como causa final a solucdo de
uma obrigacdo que consiste em dar certa soma em dinheiro.

Quanto a natureza juridica da execucdo expropriativa, deve-se falar em
execucdo pessoal e execugao patrimonial, diversificando uma da outra em atencao ao
meio empregado por cada qual na obtencdo do seu fim. Deste modo, uma execugao
pessoal seria aquela que recaisse, unicamente, sobre a pessoa do devedor, destinada
a realizacao forcada de certa conduta fisica. Isto €, constrangendo a fazer aquilo que
nao quer, ou entdo, “uma compulsao indireta obtida mediante pressao psicoldgica”, que
induziria o obrigado a fazer o que dele se pretende, para ndo se expor a outras

consequéncias mais graves como, por exemplo, a multa.*®
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Uma execuc¢ao patrimonial seria realizada unicamente sobre os bens do devedor.
Juridicamente ha que se verificar que a execugdo expropriativa é patrimonial, com
exclusividade. Ao contrario do que acontece com as execuc¢les satisfativas, quando o
exequente tem o direito sobre a coisa que forma o objeto da respectiva obrigagéo, na
execucao expropriativa as coisas apreendidas séo da propriedade do devedor e nesta
condicdo perduram, até que se perca a propriedade ex vi da expropriacao.

No que concerne aos seus “efeitos materiais, a execucdo expropriativa os faz
incidir, primeiramente, na area do direito substancial em que se situam as situacdes
juridicas abarcadas pela expropriacdo.” A privacdo do devedor de algo é uma simples
consequéncia de direito material, preexistente a instauracao da execucéao forcada e em
razdo da qual o devedor estava obrigado a realizar uma prestacdo em beneficio do
credor. Portanto, nenhuma eficacia material e direta resultaria da execucdo, uma vez
gue sua projecao seria apenas reflexa e indireta. Veja-se:

a) do ponto de vista instrumental é de se concluir que os meios executivos
empregados extrapolam da esfera do direito material existente entre as partes,
por isso que a penhora e a arrematacdo alteram a situacao juridica dos bens
apenhados, desde o instante em que a penhora sujeita os bens contristados ao
resultado da execucéo e, depois, com a arrematacéo, altera a titularidade do
bem, transferindo-lhe a propriedade para terceiro, por via cogente;

b) do ponto de vista final, ao término da expropriacdo, a situacdo juridica
obrigacional muda também, porquanto se o credor esta com seu direito
crediticio satisfeito pode-se afirmar que a atuagdo judicial opera como

pagamento, total ou parcial, no sentido de extinguir, ou abater, a obrigacao tal
como se resolve, por essa forma, no Direito Civil.'**

Do ponto de vista do seu efeito juridico, a execucdo expropriativa provoca a
formacédo de situagbes definitivas, semelhantes a coisa julgada. O desprovimento, do
ponto de vista material pode ser rediscutido por via da deducdo de nova pretenséo
discutindo o resultado anterior. Entretanto, pelas mesmas razbes pelas quais sdo
consideradas imutaveis as consequéncias obtidas em um Processo de Conhecimento,
h4 de se chegar também, a imutabilidade, por qualquer meio, dos resultados do
Processo de Execucg&o.?
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4.1 EXECUCAO FISCAL

A execucdo judicial para cobranca de divida ativa da Fazenda Publica, isto é, a

Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias, em todo o

territério nacional é regulada pela Lei 6.830/80.

Historicamente, Costa e Silva faz algumas consideracdes:

Nas Ordenacdes Manuelinas (L. 3° Tit. 16) criou-se a chamada ‘A¢do de
Assinagdo de 10 Dias’ destinada a cobrancga das dividas para com a coroa. O
Rei D. Sebastidao a confirmou na extravagante de 18 de nov. de 1577,
denominada de Nova Ordem do Juizo, e afinal foi trasladada nas Ordenactes
Filipinas (L.3, Tit. 25). O Regulamento 737 absorveu esse tipo de agdo sumaria
e na Consolidacdo Ribas foi tratada nos arts. 719 a 745.

Competia para a cobrancga da divida publica, comprovada por alvar4 com forca
de escritura publica, consoante se verifica de artigo 365, § 4°, n. 1, combinado
com o art. 719 da Cons. Ribas. Tratava-se de uma acdo de cognigdo que se
propunha mediante a exibicao da certiddo extraida do livro da reparticdo fiscal,
pelo Procurador da Fazenda Publica. O devedor era citado para, dentro de 10
dias, pagar, mostrar a quitagdo, ou alegar e provar 0s embargos que tivesse
para ndo pagar.*®

“Esse sistema perdurou até a criagdo de um sistema dual e muitos estados-

membros, em seus Cdbdigos instituiram o processo executivo sumario, adstrito a

cobranca de titulos extrajudiciais”, como os cambiarios, para execucdo também dos

créditos da Fazenda Publica, situagéo, todavia, afastada com o advento do Decreto-Lei

n°® 960, de 17 de dezembro de 1938. Criou-se o Processo Executivo Fiscal e ao seu

lado estavam mais duas ag0es de execuc¢do: a execugdo de sentencas condenatorias e

a acao de execucdao de titulos extrajudiciais.

Tal orientacdo advinha do fato de que nado existia no pais a unificacdo da

execucao, isto €, havia “execucdo aparelhada”, vigente no direito comparado para todo

e qualquer procedimento executorio, somente para as sentencas civis condenatorias,

atribuindo para os titulos executivos extrajudiciais, entre os quais os da Fazenda

Publica, duas acées que representavam mais acdes de cognicéo.***
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Isso porque 0 que ocorria, na verdade, € que se permitia que, pela penhora
inicial, ficasse o juizo assegurado para uma futura e provavel expropriacdo, mas ao
mesmo tempo, ensejava-se que o devedor, por meio dos embargos, introduzisse um
processo de cognicdo dentro da execucdo. Embargando nos mesmos autos nao estava,
na verdade, o contribuinte embargando a execug¢ao, mas sim, a penhora e os embargos
resultavam na propositura de um “juizo de verificacdo”, a respeito da procedéncia do
direito de cobrar divida publica, na medida em que a lei recomendava ao réu que, na
sua defesa deveria alegar, de uma so vez, toda a matéria Gtil & demonstracédo do seu
interesse, indicando ou requerendo as provas em que sua pretensdo fosse fundada.'®

“A execucdo foi unificada, abolindo as duas acbes executivas, a Fiscal e a
destinada a cobranca dos demais titulos justificada pela orientacdo do direito
comparado” porque, na verdade, a agdo executiva nada mais é do que uma espécie de
execucdo geral e assim, parecia aconselhavel reunir os titulos executivos judiciais e
extrajudiciais, suprimindo-se a acdo executiva e a acdo executiva fiscal, como
categorias autbnomas.

“A execucdo da divida ativa da Fazenda Publica ficou subsumida na execucao
civil forcada, restando o seu procedimento sob o rotulo de execugdo por quantia certa
contra devedor solvente”.*%

“Na cobranca pela via judicial executiva da divida ativa, a pretensdo da Fazenda
Pdblica, via de regra, se fundamenta em um crédito tributario, o que faz com que sua
pretensdo fique adstrita ao recebimento de uma prestacdo pecuniaria.” Isto porque a
origem do seu crédito é o tributo e este € uma obrigacdo de dar quantia certa.

A unificacdo da execucao, pelos defeitos reconhecidos do suporte material do
Poder Judiciario, na pratica se fez contrario aos interesses da Fazenda Publica. Pela
“Portaria Interministerial n® 273, de 1976, os Ministros da Justica e da Fazenda
constituiram Grupo de Trabalho com a finalidade de preparar a redacdo final do
anteprojeto de lei das execucdes fiscais”, bem como estudar e propor outras medidas
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de interesse da cobranca judicial da divida ativa da Unido e da defesa Judicial da

Fazenda Nacional.'®’

O grupo viu-se ante a trés alternativas: 1°) elaboracdo de um texto paralelo, e
no que coubesse, repetitivo do Codigo de Processo Civil, tal como fazia,
anteriormente, o revogado D-L n° 960, e legislacdo subseqiente; 2°)
elaboragdo de um anteprojeto de alteragdo do texto de Codigo de Processo
Civil para nele incorporar as normas tradicionais de garantia e privilégios da
Fazenda Publica, bem como as que ensejassem a agilizacdo da cobranca da
divida ativa; 3°) a adocdo de um anteprojeto de lei autbnomo, contendo,
apenas, normas especiais, sobre a cobranca da divida em questdo, que, no
mais, teria o suporte processual das regras do Cédigo.™*®

Vingou a terceira alternativa para assegurar ndo sO privilégios e garantias da
Fazenda Publica, como também a agilizacdo e racionalizacdo da cobranca da Divida
Ativa. Dentro dessa orientacéo a que se tragcou o Poder Executivo, por meio do “Grupo
Interministerial”, de um modo geral, a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda
Plblica seguira o procedimento previsto para a execugdo por quantia certa contra
devedor solvente.'*

Ter-se-a, entdo, um Processo Executivo Fiscal, cujo procedimento € de indole
expropriativa, formado por regras proprias, a par de outras que sS40 comuns a execucao
expropriativa atenta a igualdade existente entre ambas, a civil, estrito sensu e a fiscal.

Portanto, dar-se-a a execug¢do por quantia certa contra devedor solvente,
promovida pela Fazenda Publica, em todos os niveis e areas, quando o obrigado por
titulo extrajudicial se torna inadimplente. Normalmente, diz-se que o Processo de
Execucao deve ser desenvolvido para que o credor receba a mesma prestacdo que lhe
€ devida; deste modo, se houver dinheiro no patriménio do devedor em quantia
suficiente para o pagamento forcado este deve, de preferéncia, ser objeto da constricdo
judicial, que se faz por meio da penhora, em acordo com o artigo 11 da Lei 6.830/80.

No entanto, ndo havendo dinheiro disponivel, procede-se a execugado por sub-
rogacao, recaindo a penhora sobre outros bens de natureza diversa. Ou seja, 0 objeto

da obrigacdo que € uma prestacdo pecuniéaria fica substituido, temporariamente, pelo
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bem penhorado, até que ele seja transformado, pela arrematagcdo em dinheiro e o
objeto originario da obrigacdo possa, assim, ser prestado, conforme deveria ter sido
voluntariamente pelo devedor, ao ensejo da sua exigibilidade: o pagamento de uma
quantia certa.**

De acordo com o artigo 3° da Lei 6.830/80, o direito da Fazenda Publica € liquido
e certo, logo, o que ela almeja do Juiz-Executor € que faca a autuacdo da sancao,
contida no titulo e, de modo imediato, como segundo elemento do seu pedido, a
satisfacdo tanto quanto possivel do seu crédito.

O atendimento ao pedido efetiva-se por meio de Processo de Execucao Fiscal
gue é instrumento mediante o qual a Jurisdicdo opera a solugcdo dos conflitos de
interesses que, via de regra, marcam as relacdes intersociais.

O processo € formado por uma série de atos que se sucedem ordenadamente
em juizo. Mas é de ver que ndo se cuida de uma simples serie de atos,
ordenados e coordenados entre si, visando todos, o0 mesmo fim comum. E e
exprime algo mais: representa uma forca vinculante entre os sujeitos que nele
interferem e que faz com que os atos praticados sejam motivados e justificados
em razdo desse relacionamento. Representa, portanto, uma sintese dessa
relagdo de ordem juridica firmada entre pessoas interessadas (partes: Fazenda
Publica versus Contribuinte, ou Responsavel Tributario) e pessoas
desinteressadas (juiz e seus 6rgaos auxiliares), na obtencao de um fim comum:

proclamacdo (cognicdo) ou a atuagdo pratica da vontade concreta da lei
(execucao), conforme seja o escopo a que se destina o processo.”%*

Movido em beneficio da Fazenda Publica, o Processo de Execuc¢do Fiscal tem
por objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor, por isso é
uma “execucdo expropriativa, ordinéria, levada a efeito no proveito de um credor
singular.”?®? Ap6s a penhora, e ndo verificada a remissdo da execucdo o direito do
devedor sobre a propriedade do bem penhorado € sacrificado em beneficio do crédito
da Fazenda Publica, mediante expropriacao.

Costa e Silva traz adota a seguinte classificacdo para execugdes expropriativas,

quanto a seus atos:
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a) atos de proposicdo, ou atos de iniciagdo, com os quais é formada,
trilateralmente, a relacao processual, significando dizer que a Fazenda Publica,
utilizando do ‘principio da disposi¢ao’, invocou do magistrado, com jurisdigdo
executiva, a promocéao da atuagdo préatica da vontade concreta da lei, revelada
em titulo munido de execugéo (art. 2° da Lei 6.830/80), citando o devedor para
o0 cumprimento da obrigacao ndo adimplida, espontaneamente, em tempo habil.
b) atos de instrugdo ou de desenvolvimento da relagdo processual, que
exprimem a efetivacdo daqueles destinados a expropriacdo dos bens do
devedor, ao fito de satisfazer ao crédito da Fazenda Publica. Importam em atos
preparatérios da desapropriacdo, tais como a penhora, a avaliagdo pelo
meirinho, em caso de impugnagdo, por perito avaliador, e os anuncios da
arrematacdo e atos de expropriagdo, propriamente ditos, nos quais estio
incluidos: a arrematacdo, por leildo publico, e a adjudicacdo, embora esta
tltima também integre a fase derradeira.

c) atos de entrega do produto, ou de conclusdo, que consistem na extingdo
do processo por consumagao normal, deles resultando, total ou parcialmente, a
satisfagdo do direito da credora, mediante a obtengdo do mesmo resultado
pratico que lhe adviria se o contribuinte houvesse, de modo espontaneo,
cumprido a obrigaco tributaria.?*

A execucgdo expropriativa tem por objeto, justamente, “expropriar bens do
devedor a fim de satisfazer ao direito da Fazenda Publica”, para isso o juizo executivo
transferira a propriedade dos bens para um terceiro, para a mesma credora, ou entao,
eventualmente, declarara a perda compulséria do uso e frutos de uma propriedade
imével ou de uma empresa penhorada.®

“Os atos expropriatérios podem ser divididos em duas classes: atos de
preparacdo e atos de realizacdo.” Os primeiros sdo aqueles efetuados com o propésito
de se concretizar o processo expropriatorio, enquanto os ultimos representam os meios
de expropriagao.

A expropriacdo em si € 0 ato que consiste em transferir a finalidade da execucéao,
para outrem, os direitos do executado sobre os bens penhorados, independentemente
do consentimento do seu proprietario, isto €, o devedor. “A transferéncia de propriedade

ou titularidade ao exequente recebe o nome técnico de adjudicacao; a transferéncia a

terceiro chama-se arrematacéo.”?%

203G VA, Antonio Carlos Costa e. Teoria e Pratica do Processo Executivo Fiscal. Rio de Janeiro:
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Deve-se acrescer que a expropriacdo do direito de usufruto de imovel ou de
empresa é possivel e previsto no artigo 11 da Lei 6.830/80, nele devedor perdera os
frutos civis e naturais e os rendimentos de um imével, ou de uma empresa.

“A expropriagdo, portanto, representa um meio executivo de sub-rogacao, tendo
em vista que para ela é totalmente indiferente a manifestacdo da vontade e qualquer
colaboracdo do devedor.”?® Dai porque ela consiste em se conseguir certa soma em
dinheiro mediante a conversdo, para moeda corrente, das coisas apreendidas ao
devedor, o que se faz, via de regra, por meio da arrematacédo, que é forma de alienacéo
contra o pagamento do preco.

Caso a penhora venha a recair sobre dinheiro, ou se suceder que o objeto da
penhora venha a ser substituido por dinheiro, artigos 15, | e 21 da Lei 6.830/80, inexiste
a arrematacao, nem a adjudicacéo, haja vista que o dinheiro é levantado em proveito da
Fazenda Publica, sob forma de pagamento.

E possivel concluir que o meio regular da expropriacdo € a arrematacéo porque
somente assim € que se obtém, pela conversdo em dinheiro, 0 recurso necessario para
gue a Fazenda Publica consiga a satisfacdo do seu direito na espécie que Ihe é devida:
guantia certa em dinheiro. J4 a adjudicagédo €, por assim dizer, um meio anormal de
expropriagdo, via de regra, somente empregado quando a conversdo é impossivel, ou
se possivel, em bases ndo satisfatdrias para os interesses das partes. Na adjudicacdo
esta incluida a percepcdo dos rendimentos de imével ou de empresa.?®’

A natureza juridica da expropriacao suscitou varias teorias. Dentre elas a teoria
da venda judicial, adotada no Brasil, Portugal, Alemanha e Italia, d4 a expropriacdo um
“carater contratualista, de direito privado, servindo-se o magistrado da qualidade de
representante do executado para suprir-lhe a vontade e alienar o bem.”*®

“Na teoria da representacdo legal, a expropriacdo € um contrato com feicdo
publicista” sustentando que o que é primordial, na posicdo do Estado-Juiz, como

representante legal do devedor, ndo € suprir a vontade presumida do seu representado,

2851 VA, Antonio Carlos Costa e. Teoria e Pratica do Processo Executivo Fiscal. Rio de Janeiro:
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mas sim exercer um poder que se lhe reconhece como o de querer em nome do
devedor:

Em suma: a expropriacdo é um contrato processual. Inicialmente o 6rgdo
executor troca, por decisdo sua, 0s bens penhorados ao devedor pelo seu
equivalente em dinheiro. E portanto, a convers&o, aquilo que representa um
provimento judicial executivo. Seguidamente, como efeito juridico corresponde
aquela mudanga, é que se faz a venda. Celebra-se, portanto, um negdcio com
0 adquirente, mas em conseqiiéncia do ato de conversao, e como seqiéncia
do iter procedimental, vale dizer, dentro do processo de execugao expropriativa.
O juiz-executor, portanto, como administrador dos bens penhorados
transforma-os em dinheiro, através da venda a terceiro. Age, pois, como
representante legal do devedor.?*

A “teoria da expropriacdo” da a faculdade de dispor, pois a expropriacdo justifica-
se no fato de que o Estado, pelo Judiciario vende os bens penhorados ao devedor para
conseguir a custa dele, que ndo paga, os meios para preencher sua funcdo executiva.
Para isso, “arma-se do seu poder de impedir que o devedor aliene a coisa penhorada e,
assim procedendo, expropria a sua faculdade de dispor, tornando-a assim, sua e nao
mais do proprietario.”?*

Para chegar a esta ideia de que a expropriagdo tem por objeto, néo
imediatamente o direito de propriedade, mas a faculdade de vender a propriedade,
conclui-se que a faculdade de dispor de um direito é diferente do direito de que se
dispde.

Nessa teoria, a expropriagdo como sendo um contrato de Estado, possui as
seguintes caracteristicas:

a) o objeto, que é um bem do qual o Estado ndo tem a propriedade, que é do
devedor, ou, eventualmente, de terceiro, que se encontra penhorado, como
garantia da execucgdo, mas do qual tem a faculdade de alienar, para impedir
gue o seu proprietario dela se utilize com o intuito de prejudicar o exercicio da
funcgéo jurisdicional executiva;

b) o 6rgdo jurisdicional com a qualidade, que lhe outorga o Estado, para
contratar com o arrematante, ou o adjudicatario, a alienagdo do bem, verificada
no ambito do procedimento expropriativo, em virtude da ocorréncia ser Gtil a
finalidade do aludido processo;
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c) a forma do ajuste, que tanto no direito italiano, como no nosso é a ‘sentenca
de venda forcada’, isto é, o provimento do juiz através do qual é homologada a
expropriacdo.”

Ha a “teoria do ato de imperium”, na qual a expropriacdo representa
simplesmente um ato do juizo, de natureza executéria, haja vista que transfere a
outrem a propriedade dos bens penhorados influindo, portanto, na sua titularidade, e
esta para a execugdo assim como a sentenca de mérito para a cogni¢do induz a
entrega da prestacdo jurisdicional requerida.?*?

E, finalmente, a “teoria da demanda incidental”, na qual se considera que a
expropriacdo era destacada pelo fato de que um terceiro, ou eventualmente, o proprio
credor, aceitando o convite formulado pelo edital, comparece a licitagdo e propde uma
oferta de aquisi¢d0.”** Assim, o terceiro intervém no Processo de Execucdo e, deduz
uma demanda judicial, pedido que propde com o intuito de lhe ser entregue a coisa
ofertada pelo preco que apresentou e que se compromete a pagar.

A arrematacado é ato negocial porque hd como seu pressuposto, a concordancia
de duas vontades, a do licitante em arrematar, e a do juiz em lhe entregar o bem
definitivamente, constituindo assim, pela aceitacdo de sua oferta, ato de transferéncia.

“O juiz da uma prestacdo que ndo é satisfativa, nem é jurisdicional, j& que o
incidente ndo € de execucdo, nem de cognicdo, mas simplesmente administrativa,
configurando a tutela juris-integrativa.”***

A transferéncia coativa pressupde, de um lado, o pedido do licitante e do outro, 0
seu atendimento “juris-integrativo”, por parte do juiz. Nega-se, portanto, o aspecto
contratual da expropriacdo, tendo em vista que a expropriacdo, sob a forma de
arrematacao, representa demanda constitutiva inserida, incidentalmente, no Processo

de Execucdo.””®
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4.2 DIVIDA ATIVA

A importancia da divida ativa para a cobranga do crédito tributario é indiscutivel e
prevista pela Lei 6.830/80. Por esse motivo, a Lei Complementar n® 73/93, ao instituir a
Advocacia-Geral da Unido atribuiu a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional “apurar a
liquidez e certeza da divida ativa da Unido, de natureza tributaria, inscrevendo-a para
fins de cobranca amigavel ou judicial” (artigo 12, inciso 1).%*°

A divida ativa pressupde crédito exigivel e ndo pago no vencimento, apuracao de
sua certeza e liquidez pelo 6rgdo competente, inscricAo em registro proprio que
constitui o ato de controle administrativo de legalidade e a respectiva certidao.

“Do termo de inscricdo devem constar o valor originario do crédito, o termo inicial
e a forma de calcular os juros de mora, correcdo monetaria e outros encargos, de modo
gue a fluéncia desses néo elida a liquidez e a certeza do crédito.” O importante é que
haja suporte legal para os adicionais ou encargos, o valor do crédito, no ato da
inscricdo, e a forma de efetuar o célculo e o termo inicial para a incidéncia do acréscimo
ou atualizacdo.?’

O Poder Executivo exerce o controle da execug¢do orgcamentaria, a comecgar pela
legalidade dos atos de que resulte a arrecadacao da receita. A verificacdo da legalidade
dos atos de execucdo orcamentaria pode ser prévia, concomitante e subsequente.

“A inscricdo constitui prévia constatacdo administrativa da legalidade da divida
ativa, quanto a existéncia e ao seu valor, assim como aos adicionais incidentes, tais
como juros, multa, correcéo ou outros encargos legais.”**® Dai decorre a presuncdo de
certeza e liquidez.

Deve haver em cada entidade fazendaria um 6rgao altamente responsavel para,

procedente a apuracdo da certeza e liquidez, para efetuar a inscricdo da divida ativa.

A8pACHECO, Jose da Silva. Comentarios & Lei de Execucéo Fiscal.  42. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995,

p. 38.
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ZI8pACHECO, Jose da Silva. Comentérios a Lei de Execucdo Fiscal.  42. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995,
p. 40.
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Relativamente a Unido, o 6rgdo competente é a Procuradoria da Fazenda Nacional,
consoante o artigo 2°, § 4° da Lei 6.830/80.%*°

Constituindo o tributo uma prestacao pecuniaria “civica”, de natureza coercitiva,

cujo fim imediato é integrar a receita tributaria do orcamento publico € natural que, nao

sendo pago ap6s a época fixada pelo Fisco, sejam tomadas, entdo, providéncias

administrativas visando a satisfacdo do crédito fazendario.

O Decreto Federal 70.235/72, que dispOe sobre o processo administrativo de

determinacdo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido, em seu artigo 21, 83°, da

uma ideia precisa a respeito:

Esgotado o prazo de cobranca amigavel sem que tenha sido pago o crédito
tributario, o 6rgdo preparador, a principio, a Secretaria da Receita Federal,
encaminhara o processo a autoridade competente, Procuradoria da Fazenda
Nacional, para promover a cobranga executiva.

Idéntica deverd ser a procedéncia nos demais érgaos politico-administrativos que

compdem o sistema federativo, tanto que o artigo 201 do Coédigo Tributario Nacional

complementa o procedimento acima:

Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na reparticAo administrativa, competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisédo final
proferida em processo regular.

O que se observa desse dispositivo legal € uma projecéo natural de dois 6rgéos

administrativos distintos, mas coordenados, que trabalham para a preparacdo da

cobranca de uma divida fiscal na Justica:

1°) a Secretaria da Fazenda (Secretaria da Receita Federal, no caso da Unido),
pelos tributos por ela administrados, e 2°) a Procuradoria da Fazenda
competente (Procuradorias da Fazenda Nacional, no caso da Unido). O 1°
como 6rgdo diretamente vinculado ao lancamento de um tributo ndo pago ap6s
se esgotar o prazo para tal fixado, o 2° como 6rgdo final de controle da
legalidade do procedimento administrativo adotado pelo 1° érgéo, ou seja, da
certeza e liquidez da divida fiscal, para entdo, ante a persistente omissdo do
contribuinte ou responsavel, promover sua cobranca perante a Justica.”*
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Na Procuradoria da Fazenda, portanto, é que se ultimardo os atos
administrativos que vdo anteceder a essa cobranca em Juizo. E ai que o Procurador
designado vai examinar o processo administrativo pertinente e, se verificar que ele esta
perfeito, que a divida & certa e liquida, determinard, entdo, sua inscricdo em livro
préprio da Procuradoria para posterior extracdo de certiddo compreensiva, a qual se
juntard a peticao inicial da acéo executiva.

A certiddo de divida ativa, extraida do respectivo termo de inscricdo na
Procuradoria da Fazenda competente, tem “forca legal de titulo executivo extrajudicial.”
E possivel dizer que a certiddo é um titulo de crédito a favor da Fazenda Publica, mas a
presuncédo de certeza e liquidez de que goza a divida inscrita ndo € absoluta, admitindo
por isso a sua contestacao pelo interessado de acordo com o artigo 3°, paragrafo Unico
da Lei 6.830/80.%"

Mediante a liquidacdo do débito e emisséo da divida ativa, 0 ndo pagamento por
parte do contribuinte enseja a interposi¢cdo de execucao fiscal, na qual, conforme visto,

ele sofrera as consequéncias da expropriacéo forcada dos bens que possuir.

2L GALLO, Antonio Felippe A. A Fazenda Publica e a Cobranca Judicial dos Débitos ~ Fiscais. 22. Ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 15.
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5 EXPROPRIACAO DE BENS PELO ESTADO SOB A OTICA DE U MA POSSIVEL
EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA
5.1 A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA NOS PAISES SUBDESENVOLVIDOS

“No Estado Liberal, o imposto e a expropriacdo eram as Unicas situacdes em
gue se podia encontrar uma intromissao do Estado na propriedade privada do
cidaddo.”*?? E se é inteiramente verdadeira a regra da igual reparticdo, entre todos, dos
encargos publicos e o da necesséaria compensacao indenizatoria dos sacrificios graves

e especiais ndo sdo mais do que expressoes diferentes de um mesmo e Unico principio.

E também verdade que, enquanto o remédio para a expropriacdo reside
essencialmente no bom tratamento do caso concreto e na determinagdo da
justa indenizacdo, a contribuicdo permanente e periédica para 0s encargos
numa relacdo marcada pela massificagdo constitui, antes de mais nada, um
problema legislativo.”*

Somente isso pode justificar que os remédios para a expropriagdo permanente
constituida pelo imposto passassem por principios especiais para a construcao e para a
aplicacdo das leis fiscais. Como pressuposto para essas regras especiais esta a
concepcdo do Direito Fiscal como um mero direito de intromissdo do Estado no
patrimoénio do cidaddo, sem atender também a funcéo da lei fiscal de conseguir uma
justa reparticdo dos encargos tributarios.?**

O Direito Fiscal concebido como um conjunto de regras que tém como objetivo
conseguir a correta distribuicdo dos encargos tributarios carecera, necessariamente, de
principios de interpretacdo que ndo se encontram apenas funcionalmente orientados
para a mera defesa do cidaddo em face do Estado:

a obtencgéo da justica fiscal concebida principalmente como uma relagéo inter-
cidaddos, problema juridico-constitucional da distribuicdo dos encargos
tributarios obriga a colocar de forma diversa os principios da interpretagcdo da

lei fiscal. E aqui se encontra o limite para a especificidade do Direito Fiscal nos
mecanismos de aplicacao da lei.”*

225 ANCHES, J.L. Saldanha. Os Limites do Planeamento Fiscal. Lisboa: Coimbra Editora, 2006, p. 42.
2235 ANCHES, J.L. Saldanha. Os Limites do Planeamento Fiscal. ~Lisboa: Coimbra Editora, 2006, p. 43.
224 SANCHES, J.L. Saldanha. Os Limites do Planeamento Fiscal.  Lisboa: Coimbra Editora, 2006, p. 42-

43.
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83

“Em sede constitucional esta o limite para a intromissdo e para 0 modo como
esta deve ser realizada, ndo podendo deixar de ser cada vez maior a importancia dos
principios constitucionais como canone para a interpretacao da lei fiscal”, os principios a
convocar para a interpretacdo tém de ser extraidos da Constitui¢éo, limitando assim a
liberdade de concepcdo do legislador ordinario por uma interpretagcdo conforme a
Constituigéio.??°

Entretanto, é preciso notar que ultrapassado certo patamar de crescimento, o
determinismo econdmico afrouxa a sua pressao sobre os sistemas fiscais e os
legisladores recuperam uma relativa autonomia para elaborar as combinagfes

o . : 227
fiscais que julgam mais oportunas.

Ha muitas vezes tendéncia a esquecer que o sistema fiscal melhor concebido
nao vale sendo pela administracdo que o pde em execucao. Deste ponto de vista, a

situacdo dos paises de Terceiro-Mundo ?%®

apresenta-se da seguinte forma: “um
escasso pessoal pouco qualificado e servicos mal organizados sdo encarregados de
aplicar textos inadaptados.”

Na maior parte dos paises em vias de desenvolvimento pbs-se o problema,
guando do seu acesso a independéncia, da substituichio do pessoal colonial
especializado e qualificado por pessoal local sem experiéncia e formado em “programas
de choque”. Ora, a formacdo de administradores competentes é tanto mais dificil
quanto os “autdctones” estdo menos preparados para este papel pela colonizagéo e a
administracdo ainda primaria destes paises reclama mais “iniciativa e imaginacao aos
funcionarios, mesmo subalternos.”?*°
Com algumas excecdes, as administracdes fiscais destes paises sofrem, ao mais

alto nivel, da auséncia de dire¢cbes unicas animando e coordenando as suas tarefas.

6 SANCHES, J.L. Saldanha. Os Limites do Planeamento Fiscal.  Lisboa: Coimbra Editora, 2006, p. 44-
45,

" BELTRAME, Pierre. Os Sistemas Fiscais. Coimbra: Livraria Almedina e Grafica Coimbra, 1976, p.

28 para Pierre Beltrame, do ponto de vista social, encontram-se nos Estados do Terceiro-Mundo, ao lado

de uma minoria rica e dominante, massas camponesas analfabetas vivendo em economia de
subsisténcia. Quanto ao salariado, em grande parte nos paises onde reina o sub-emprego econémico.
Economia essencialmente agricola. Industria e comercio com papel secundario. BELTRAME, Pierre.
Os Sistemas Fiscais. Coimbra: Livraria Almedina e Grafica Coimbra, 1976, p. 35.
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“Esta auséncia de autoridade Unica paralisa a administracdo e facilita a formacéo de

feudos politico-burocraticos agindo cada um por sua prépria conta.”?*°

No que concerne as tarefas de execucdo, os servigos de lancamento e de
cobranga raramente séo apoiados por atuacdes de verificagdo. Por este fato, a
avaliacdo das bases de tributagdo ndo pode ser mais que aproximativa.
Finalmente, no que respeita aos métodos de trabalho, pode sublinhar-se a
insuficiéncia dos regulamentos e instrugdes para uso dos servicos fiscais.”**

“A inadaptagdo dos textos fiscais nos paises subdesenvolvidos parece dever-se
a duas causas principais: as sequelas da colonizacéo, por um lado; e a falta de uma
politica fiscal adaptada ao subdesenvolvimento, por outro lado.”**

As decisbes administrativas sao tomadas muitas vezes de uma maneira
“fragmentaria”’, sob o impulso das necessidades orcamentais do momento, de “estudos
demasiado apressados nascem fatalmente textos imprecisos e incompletos, mal
adaptados as necessidades do pais porque ndo sdo integrados num plano de
desenvolvimento que deveriam preceder e apoiar.”**?

Para Humberto Meira:

a grande falha é a “falta de uma estrutura administrativa confiavel,
principalmente no primeiro nivel de decisdo (Delegados da Receita Federal),
gue assegure ao contribuinte o devido processo legal, com maiores garantias
de defesa, a semelhanca do novo Coddigo de Processo Tributario de
Portugal.”*

O sistema atual ndo atende aos requisitos do contraditorio, ampla defesa e meios
e recursos a ela inerentes, Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LV, ndo servindo aos
contribuintes e ao proprio fisco, levando o conflito, frequentemente, de logo ao
Judiciario, sem qualquer vantagem para ninguém. O contribuinte se vé for¢cado, desde
logo, a arcar com honorarios e custas judiciais para ver assegurado o seu direito de
defesa. O fisco, por seu turno, também arca com pesados encargos para 0 pagamento

de pessoal qualificado (procuradores, apoio técnico e a propria “maquina judiciaria”).

%0 BELTRAME, Pierre. Os Sistemas Fiscais. Coimbra: Livraria Almedina e Grafica Coimbra, 1976, p.
43.
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Z3BELTRAME, Pierre. Os Sistemas Fiscais. Coimbra: Livraria Almedina e Gréafica Coimbra, 1976, p. 45-
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85

O aperfeicoamento dos o6rgdos administrativos encarregados de apreciar
questbes tributarias € a solucdo mais légica, racional e econdmica para
prevenir dispendiosas acdes judiciais, ainda mais adiante de um Poder
Judiciario ja sobrecarregado e moroso.

Nessa perspectiva, a transformagdo dos atuais tribunais administrativos em
6rgdos autdbnomos, com quadro de pessoal préprio e especializado, seria uma
solugdo adequada para dar rapida solu¢do a conflitos tributarios, valorizando,
sem duvida, as garantias do contribuinte, a semelhanga do atual sistema
portugués.

O Poder Judiciario, em qualquer hipétese, estaria a disposi¢cao do contribuinte
para dar a Ultima palavra. Ndo obstante, ndo é novidade a atual situagdo de
nossos tribunais, assoberbados por volumes cada vez maiores de processos,
além de outros fatores que contribuem sobremaneira para a morosidade na
solucdo dos litigios que se lhe apresentam. Essa realidade poderia ser
amenizada com a valorizag&o dos Tribunais Administrativos.

A valorizacdo e modernizagdo desses colegiados, a luz dos principios e
garantias fundamentais, como ja foi dito, ndo implicam de forma alguma em
qualquer tipo de restricdo ao acesso ao contribuinte ao Judiciério. Ao contrario,
constitui avango em direcdo a almejada Justica Tributaria e Fiscal, que podera
dessa forma ganhar concretude j& na esfera do litigioso administrativo, visando
a conceder ao contribuinte um verdadeiro e util instrumento de defesa, e ao
fisco — por que ndo — a possibilidade de ver seus litigios solucionados com
maior rapidez.”*®

“O aspecto juridico do fenbmeno financeiro € o objeto de estudo do direito
financeiro.”**® O Estado moderno exige que suas manifestacdes de vontade no campo
administrativo e as consequentes relacdes com os particulares, encontrem nas leis sua
disciplina fundamental.

Mario Pugliese distingue nitidamente direito financeiro da ciéncia das financas.
“Explica que o elemento juridico, ainda sendo caracteristico do fenémeno financeiro, do
gual forma seu pressuposto e fundamento, ndo pode ser considerado em si mesmo
como objeto de estudo e de elaboracéo na ciéncia da fazenda.”*’

Essa missao é do direito financeiro, cujo objeto de estudo é a norma juridica,

elemento formal, ainda que considere como dado objetivo o conteddo concreto dos

%5 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a

luz do critério da lide. In  MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 36.

28 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a
luz do critério da lide. In  MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 37.

BTMEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a
luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 38.
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fatores econdmicos, politicos ou sociais que constituem o pressuposto da atividade
financeira do Estado.?®

O Poder Legislativo tem para si a grande responsabilidade em respeitar os
principios e diretrizes constitucionais na elaboragdo das leis. Quanto ao sistema
tributario muito se fala acerca de uma reforma, entretanto, € preciso cautela na
protecdo dos interesses, para que nao se legalizem apenas atos administrativos com

fins meramente arrecadatorios.

8 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a
luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 36.
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5.2 A EXECUGCAO ADMINISTRATIVA

O projeto de lei do Senado n° 608, de 1999, prevé a cobranca administrativa de
crédito da Fazenda Publica, ou seja, possibilita a criacdo de uma execucao fiscal
administrativa.

Segundo prevé tal projeto, em seu artigo 1°, as disposi¢Oes da referida execugcao
fiscal seriam aplicadas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e suas autarquias e
fundagbes, sendo facultativamente estendidas aos Municipios e suas autarquias e
fundacoes.

O objetivo do projeto € que a Fazenda Publica penhore e arreste bens do
executado sem autorizacdo judicial, e faca por conta propria, a arrematacao de tais
bens. O Fisco podera optar por promover a execugdo, antes do ingresso em Juizo, por
meio da Procuradoria Fiscal, até a penhora, calcada na certiddo de divida ativa, que
goza da presuncéo de legitimidade e auto-executoriedade.?*°

A proposta engendra uma nova Lei de Execucdo Fiscal e € fruto de pesquisa
para tese de doutorado, da autoria do juiz federal e professor Antonio Souza Prudente,
em colaboragdo com o professor Leon Fredja Sklarowsky visando realizar, com esse
novo texto, objetivos almejados originariamente, pelos organizadores do projeto da Lei
n° 6.830/80, no sentido de agilizar e racionalizar a satisfacdo do crédito da Fazenda
Publica e retirar a sobrecarga de processos do Poder Judiciario.

O senador Lucio Alcantara adotou a tese e apresentou primeiramente o projeto
de lei n® 174/1996, reapresentado sob n° 608/99.

“Assim, foi em busca de solucionar a pendéncia histérica da auséncia de
inovacao da Lei 6.830/80 que se apresentou uma proposta de penhora administrativa.”
240

Os subscritores da proposta defendem que a mesma coaduna com o Projeto de
Lei do Senado n° 646/1999, o Cddigo de Defesa do Contribuinte e que concilia-se com

239 SKLAROWSKY, Leon Frejda. A execucdo fiscal e a penhora administrativa. Elaborado em
03/1997. http://jus2.uol.com.br./doutrina/texto.asp?id=1319. Acessado em 04 de margo de 2009.

% PRUDENTE, Antonio Souza; SKLAROWSKY, Leon Frejda. Execugdo Administrativa do crédito da
Fazenda Pdblica. Elaborado em 12/2000. http://jus2.uol.com.br./doutrina/texto.asp?id=1322.
Acessado em 04 de margo de 2009.
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as garantias fundamentais, com principios e normas genéricas do Codigo de Processo
Civil.

Ainda, afirmam que a execucado administrativa do crédito da Fazenda Publica:

(...) afigura-se juridicamente possivel na forga dos atributos dos atos
administrativos, que se revestem da presuncao de legitimidade, decorrente do
principio da legalidade da Administragdo, da imperatividade impositiva de seu
cumprimento coercitivo e da auto-executoriedade consistente na possibilidade
desses atos serem imediata e diretamente executados pela propria
Administracdo, no uso de sua supremacia de Poder Publico,
independentemente de ordem judicial.

A competéncia da Unido para legislar, através do Congresso Nacional,
privativamente, sobre direito processual, e, concorrentemente, sobre
procedimentos em matéria processual, com supremacia da lei federal sobre
normas gerais, na espécie, resulta das disposi¢des dos artigos 22, |1 e 24, Xl e
respectivo paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, em que se ampara a validade
formal do projeto ora proposto.

A figura do Juiz natural e o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art.
59, inciso XXXV) restam plenamente garantidos aos jurisdicionados, nas linhas
do novo projeto, que havera de substituir o da penhora administrativa, dispondo,
também, integralmente, sobre a ampla defesa do executado, em juizo.***

Ha que se lembrar que a Fazenda Publica é uma entidade que possui direitos e
deveres iguais aos de qualquer outra parte no processo, ndao tendo posicdo de
hegemonia, uma vez que, segundo a ordem constitucional vigente, vive-se um Estado
Democratico de Direito, sendo todos iguais perante a lei.

O Poder Publico pode agir em defesa de um interesse publico, por meio da
Fazenda, entretanto, suposto interesse ndo pode sobrepor-se aos principios
constitucionais do devido processo legal (artigo 5°, LIV da CR/88), do contraditorio e da
ampla defesa (artigo 5° LV), que igualam as partes em qualquer processo. Desse

modo:

o Poder Publico ndo dispbe de base constitucional para fazer predominar seu
interesse sobre o executado, muito menos tem poderes para conduzir seus
interesses sobre a propriedade dos individuos, sem a necessaria autorizagéo
judicial, por meio de mera execucao fiscal de natureza administrativa.”**

1 PRUDENTE, Antonio Souza; SKLAROWSKY, Leon Frejda. Execucdo Administrativa do crédito da

Fazenda Publica. Elaborado em 12/2000. http://jus2.uol.com.br. Acessado em 04 de mar¢o de 2009.
OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A excogitavel execucdo fiscal administrativa e suas
inconstitucionalidades. Revista IOB de Direito Administrativo. Vol. Il. N° 20. Agosto/2007.
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Saliente-se que a Constituicdo da Republica, baseada na livre iniciativa, principio
da ordem econOmica protege a propriedade (artigos 5°, caput, XXIl, e 170, II),
consoante verificado no capitulo 2 do presente trabalho, sendo certo que a imposicao
de gravame ao patrimbnio do executado, como se pretende pelo projeto de lei em
comento, constitui violagdo ao seu direito individual de ndo ter seus bens ameacados
sem o devido processo legal.

“Os atos de constricao patrimonial, como o arresto e a penhora, criam restricdes
a propriedade, além de deixa-la vinculada & pretensa divida discutida.”®*® A criacdo de
onus a propriedade ndo pode partir da vontade isolada do credor que pretende garantir
ou satisfazer o seu suposto crédito, sem antes submeter sua pretensdo a analise do
Judiciario.

O inicio do processo de execucao cria para os individuos embaragcos de ordem
material e moral, passando os seus nomes constar no rol de inadimplentes. Dai a
necessidade de o Judiciario intervir desde o inicio da execuc¢do, ndo podendo o credor,
seja o Poder Publico ou particular ser detentor desta autorizacao.

Numa Republica, a funcao jurisdicional cabe ao Poder Judiciario, que a exerce
de forma independente e harmdnica em relacdo aos demais poderes (artigo 2° da
CR/88), sendo o unico autorizado a dirimir a lesédo ou ameaca a direito e a solucionar as
controvérsias existentes (artigo 5°, XXXV da CR/88).

Assim, como o0s atos de cobranga, por meio de processo de execugdo
repercutem de forma sumaria e imediata sobre o patriménio do executado, é
imprescindivel que o Judiciario analise previamente a pretensdo do credor, no

intuito de evitar abusos ou ilegalidades, devendo ficar sob sua
responsabilidade a pratica destes atos, de competéncia exclusiva da justica.**

A proposta legislativa apresentada nada mais € que o proprio credor fazer a
cobranca de uma divida por seus proprios meios. No entanto, a Fazenda Publica ndo
esta acima de nenhum cidadao na relacdo processual, ndo sendo razoéavel a criagdo de
um processo de execucdo administrativa sem a analise inicial do Poder Judiciario, sob

pena de ameacar gravemente a seguranca juridica de contribuintes, j& que a

243 OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A excogitavel execucdo fiscal administrativa e suas
inconstitucionalidades. Revista IOB de Direito Administrativo. Vol. Il. N° 20. Agosto/2007, p. 24.
* OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A excogitavel execucdo fiscal administrativa e suas
inconstitucionalidades. Revista IOB de Direito Administrativo. Vol. Il. N° 20. Agosto/2007, p. 27.
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ineficiéncia e morosidade no processo administrativo fiscal e do Fisco brasileiro na sua
arrecadacao, ndo serdo resolvidos com a implementacao de tal projeto.

Ha que reconhecer que ha paises, nos quais a execucdo administrativa fiscal
tem alcancado alguns resultados, como o desafogamento do Poder Judiciério,
entretanto, em sistemas muito diferentes - com um processo administrativo tributario
mais desenvolvido e mais estruturado. O processo administrativo fiscal brasileiro possui
algumas falhas de base, vistas no item anterior, que o tornam ainda despreparado para
gerir execucdes administrativas fiscais e coaduna-las com as garantias previstas na
Constituicdo da Republica de 1988.

Os Poderes da Republica sdo independentes e harmonicos entre si (artigo 2° da
CR/88), tendo o Executivo o papel de executar as leis e o Judiciario de proporcionar a
sua aplicacdo, pela classificacdo de Montesquieu, no “Espirito das Leis”, sendo este
equilibrio a base do periodo historico. Qualquer previsdo afora isso, ndo encontra
amparo pela Constituicio da Republica.?*

“O Poder Legislativo deve ser obediente a Constituicdo da Republica, e na
hipotese de ser imprudente em sua apreciacdo dos fatos e da norma constitucional,

cabe ao Judiciario corrigi-lo."2%°

5 OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A excogitavel execucdo fiscal administrativa e suas

inconstitucionalidades. Revista IOB de Direito Administrativo. Vol. Il. N° 20. Agosto/2007.
% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributi ~ va. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 58.
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5.3 PONTO DE CONFLITO — FINS DA ATIVIDADE FINANCEIRA, LIMITAGCOES E
EXPROPRIACAO FORCADA PELO ESTADO

Quando se fala na possibilidade de haver uma execugao administrativa fiscal,
fala-se em dar poderes a Fazenda Publica para macular a propriedade do devedor,
conforme acima delineado.

E possivel reconhecer que a atividade financeira se caracteriza por ser uma
atividade de gestéo direta e movimento do dinheiro publico, abarcando o ciclo financeiro
completo, que comega no momento em que:

o Estado retira rendas monetarias das economias privadas, as administra ou
gestiona, fixando-as para o atingimento de determinados fins, e termina no
momento em que o Estado emprega ou gasta os ingressos obtidos na forma

de bens ou servicos publicos com o objeto de satisfazer necessidades
coletivas.*’

Nesse sentido, a atividade financeira aparece qualificada pela caracteristica de
referir-se ao manuseio do dinheiro.

Cabe lembrar que a ideia central do “pensamento liberal consistiu em conceber
Estado como um mal, embora necessario”, e enquanto tal “ha de ser mantido e
valorado na medida em que se traduza numa entidade insubstituivel na prestacao de
algumas atividades.”?*®

“Por outro lado, ndo se permite que o Estado ultrapasse atividades proprias, pela
simples razao de que, fora destas, ele encontra agentes mais aptos para presta-las, até
mesmo por questdo de se evitar o autoritarismo.”?*°

Ainda nesse sentido, a aplicagcdo do Direito fiscal sempre esteve intimamente
ligada a ideia de interesse inalienavel do Estado, premissa arrastada ao extremo,
consistente em retirar o controle dos atos arrecadatérios do Poder Judiciério.

O Estado vem criando bragos administrativos dedicados a concentrar toda a
atividade tributaria arrecadatéria, chamando para si a solugdo de todas as

247 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . 52 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 7-8.

28BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . 52 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 9.

249 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . 52 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 9.
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controvérsias  fiscais. Paradoxalmente, tais 6rgdos administrativos,
sistematicamente, afastam de si a responsabilidade na realizagdo da justica
tributéria.**

As finangas publicas sdo um reflexo do préprio sistema econdmico adotado,
podem tornar-se um instrumento reforgcador desse sistema, ou seja, as financas
publicas podem ser um poderoso instrumento de atuacdo do Estado no dominio
econbmico. Atualmente, a tendéncia € a utilizacdo moderada desse recurso, porque
sua exacerbacao pode conduzir a profundas distor¢bes da economia.

Embora se relacione a atividade financeira com a arrecadacdo mais
propriamente dita, “a execucdo administrativa fiscal, por ser modo coercitivo de
proporcionar o pagamento de créditos, ndo deixa de ser um modo de obtencdo de
arrecadacdo, s6 que de débito constituido.”*>*

Diante disso, os fins da atividade financeira, sua relagdo com a economia e suas
limitagbes tém relacdo direta e de suma importancia para fundamentar a defesa da
rejeicdo de alguns dos preceitos utilizados no projeto do Codigo de Defesa do
Contribuinte.

A descricdo do Sistema Constitucional Tributario foi intensificada em 1964 por
Antonio Roberto Sampaio Doria, principalmente, sob o ponto de vista do sistema
juridico norte-americano e da clausula do “due process of law”.%?

A descricdo sistematica do Sistema Tributario Nacional, de acordo com o0s
principios sistematicamente fundamentais da Constituicio Brasileira, realizada por
Geraldo Ataliba, “ora demonstrou as relacfes de dependéncia entre sistema tributario e
as outras normas constitucionais, ora demonstrou a vinculagdo entre o sistema
tributario e os direitos fundamentais”, principalmente os de liberdade e propriedade.?

Ademais, “as leis tributarias sdo leis restritivas porque limitam a liberdade e
propriedade do cidadao, independente de sua vontade.” Essa nocao reflete a existéncia

das normas que funcionam como limites a intervencéo tributaria, que seria a dimenséo

% MARINS, James. Justica Tributaria e Processo Tributario.  Curitiba: Champagnat, 1998, p. 13.

21 MARINS, James. Justica Tributaria e Processo Tributario.  Curitiba: Champagnat, 1998, p. 13.

%2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Principios Constitucionais tributarios e a clausula “Due
Process of Law”. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

%53 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario.  S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 9-
10.
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negativa das normas constitucionais, que por sua vez, ndo podera conduzir a

inexisténcia de uma dimensao positiva das limitagcoes:

A propria expressdo limitacdo conduz a uma descricdo prioritariamente
circunscrita a dimensdo negativa, sem que outras normas, que instituem
diretrizes positivas e possuem apenas uma eficacia mediata relativamente ao
poder de tributar, sejam dignas da devida atengéo (dignidade humana, protecéo
da familia, desenvolvimento regional etc). Além disso, as limitacdes expressas
sdo, sobretudo, limitagfes formais (legalidade, irretroatividade, anterioridade).
Mais ainda: a estrutura rigida do Sistema Tributario Nacional, que fixa
pormenorizadamente regras de competéncia, termina por contribuir para a
confusdo entre sistema externo (conjunto de dispositivos que regulam a matéria
tributaria) e sistema interno (conjunto de normas que dizem respeito, direto ou
indireto, a relac&o obrigacional tributaria).*>*

Na divisdo quanto & eficacia dos principios, Humberto Avila destaca que “a
funcdo eficacial argumentativa é aquela em que se verifica a necessidade de o Poder
Pdblico”, se adotar medida que restrinja um principio constitucional, justificar essa
restricéo.?*®

As normas constitucionais devem proteger os bens juridicos, Humberto Avila
adota a teoria de que os bens juridicos como acdes, propriedades ou situagcdes e
posicdes juridicas que ndo podem ser violadas, restringidas ou afastadas. “As leis
tributarias sdo compostas de normas restritivas, na medida em que restringem ou
limitam determinados bens juridicos.”?*®

O Direito Tributario abrange todas as normas que digam respeito de modo direto
ou indireto aos bens restringidos pela concretizacdo da relagdo obrigacional tributéria.
“A analise dos bens juridicos permite verificar a propria eficacia das normas tributarias
e, por consequéncia, encontrar fundamentos constitucionais de prote¢cdo antes
inalcancaveis.” °’

“A concretizacdo da reparticdo entre bens juridicos depende de normas que
estabelecem a estrutura racional para a aplicacdo de outras normas com a devida

proporcionalidade e da funcdo de defesa dos direitos fundamentais.”?*®

24 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. ~ S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 22-23.
%5 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.  S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 50.
256 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.  S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 53.
STAVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.  S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 56.
28 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario.  S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 56.
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A Constituicdo da Republica, no seu artigo 150, regula as limitacdes ao poder de
tributar, e, em geral, instituiu um sistema tributario aberto ao invés de estabelecer
regras de modo exaustivo e exclusivo. Outras limitagdes dedutiveis da Constituicdo sao
compativeis com as regras constitucionais especificas decorrentes dos principios
fundamentais (arts. 1° a 5°) e dos direitos e garantias fundamentais (arts. 5° a 17)
expressamente recepcionados pelo Sistema Tributario externo.

“O artigo 5° em seu paragrafo 2°, manifesta essa abertura dispondo que os
direitos e garantias constitucionais ndo excluem os decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados.”?*®

A andlise de protecdo dos bens juridicos deve estar atenta ao caréter
jurisdicional, que na perspectiva de sua dimens&do como limitacdo ao poder de tributar
esta diretamente relacionada com o devido processo legal como postulado, principio e

regra:

(...) na medida em que exige uma atuacdo do Poder Publico capaz de
proporcionar ao contribuinte acesso e condigfes efetivas de defesa dos seus
interesses, a0 mesmo tempo que exige uma atuagdo do Poder Publico a
implementacéo da tarefa de compor litigios de maneira isenta, imparcial e
objetiva por meio de instrumentos garantidores de ampla defesa, mesmo que
nao previstos ou previstos de outro modo pelo ordenamento juridico; quanto a
forma, revela-se como uma limitagdo expressa e formal, na medida em que,
sobre ser expressamente prevista na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV e LIV),
estabelece procedimentos a serem observados pelo Poder Publico.”®

O que se quer disso € demonstrar que o processo administrativo tributario ndo
pode violar a esfera privada do contribuinte. O devido processo legal exige um
procedimento capaz de garantir ampla defesa para o contribuinte, “pouco importando se
h& ou ndo regra expressa, e se ha, sendo incapaz de garantir a defesa ao contribuinte,

deve ser reinterpretada ou mesmo afastada.”?®*

259
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AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. = Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 114.
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5.3.1 Principio da Igualdade

O principio da igualdade, previsto pela Constituicdo da Republica, em seu artigo

59, afasta radicalmente qualquer distingdo que implique em formagéo de privilégio em

favor de qualquer categoria.

E preciso verificar se a desigualdade n&o esta sendo amparada pela prépria lei,

no presente caso, pelo projeto de lei discutido, dando poderes para a Administracéo

Fazendéaria realizar expropriagéo de bens de contribuintes devedores.

San Tiago Dantas € claro ao relatar que se vive uma fase em que tudo o que se

aborda em termos de igualdade indica um forte vetor a exigir interferéncia legislativa,

gue tem sido tendenciosa em igualar situacdes desiguais:

Toda énfase posta nas reclamacgbes posta nas proclamagfes de igualdade
estaria, porém, condenada a se tornar puro verbalismo, se ndo se franqueasse
a terceira etapa do problema, forgcando o legislador a fazer leis iguais para
todos. A tirania do legislativo poderia ser mais rara, mas ndo menos funesta que
a dos antigos soberanos.?®?

O mesmo autor reflete acerca da “necessidade de verificar o critério técnico-

juridico de analise que permita distinguir a lei arbitraria da lei especial justificada.

1263

James Marins, em palestra ao VIII Simpodsio do Instituto de Estudos Tributarios

reflete:

O Direito, como ndés o compreendemos hoje, abomina qualquer relagdo que
nao se afigure isonémica. E os exemplos disso ja sdo conhecidos: veja-se 0
Cdbdigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078 de 1990, com vigor a partir de
margo de 1991. Ora, anteriormente a referida lei, justamente o que se
constatava no plano das relagdes sociais, era que havia uma relacdo anti-
isonbmica do fornecedor, com preponderancia de meios e de forcas, em face
do consumidor, com patente vulnerabilidade diante daquele. A partir do Codigo
de Defesa do Consumidor encontrou-se uma forma juridica ‘terapéutica’ de o
Estado tratar essas relacdes, através de uma legislagdo especificamente
voltada ao reequilibrio dessa relagdo. No momento em que o liame econdmico
entre consumidor e fornecedor se torna equilibrado e, portanto isondmico, sua
relagdo torna-se realmente juridica, nos moldes como se pode conceitua-la
neste final de século XX.

262

DANTAS, San Tiago. Ilgualdade perante a lei e due process of law — Contribuicdo ao Estudo da

limitacdo constitucional do Poder Legislativo. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 21.

263

DANTAS, San Tiago. lgualdade perante a lei e due process of law — Contribuicdo ao Estudo da

limitacdo constitucional do Poder Legislativo. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 21.



96

Sempre onde houver discrepancia de forcas e sempre que o Direito ndo for
suficientemente aparelhado para fazer com que se retome o equilibrio dessa
discrepancia, estaremos, naturalmente, diante de uma situacdo antijuridica.
Todas as regras que dizem respeito ao nosso Ordenamento Juridico, que
permitam a prevaléncia, em todo o tipo de relacéo juridica, qualquer espécie de
abusividade ou desequilibrio juridico, ndo se compaginam com 0 nosso Direito
Constitucional moderno, que se fixa na prioridade a dignidade do ser humano,
sob a dtica do Direito, ndo pode ser tolhida ou diminuida em virtude de

~ ~ . . . A 264
relagoes que nao se aflgurem estritamente iIsonomicas.

Essa reflexdo € importante para demonstrar a violagdo ao principio da igualdade
existente na parte do permissivo da execucdo administrativa fiscal no projeto de lei
estudado, pois contraria a ideia de republica, na qual o sistema baseia-se na triparticao

de poderes; “firma-se positivamente a nocdo de que nenhum cidaddo pode ser

suprimido de sua liberdade ou de sua propriedade sem o devido processo legal.”?®®
Fr. Geny tem importantes colocacdes acerca da igualdade e da justica social no

direito fiscal:

Foi proclamado por todas as constituicdes francesas modernas, e esta
nitidamente implicito no artigo final de cada uma de nossas leis do orgamento.
Nessa matéria como em qualquer outra de algada de sua autoridade, o
legislador tera plenos poderes e ndo encontraria limites sendo na super-
legalidade constitucional, que quase nada oferece, nesse género, sendo uma
idéia de igualdade, a impedir diferengas gritantes entre os cidadaos tributados
ou um principio de propriedade a por obstaculo as confisca¢cBes disfarcadas.
Fora dai, o legislador, que baixa medidas fiscais, fica inteiramente livre para
lhes dar uma forma, segundo a idéia que ele faz da justica e da utilidade geral
nessa matéria.”*®

“O postulado da igualdade na aplicacdo da lei tem de ser um principio
fundamental para predeterminar o trabalho do legislador e a atividade da
Administracéo.”?®’

Tanto o legislador como autoridades fiscais devem observar o principio da
igualdade. Ele vale para a aplicacdo da lei do mesmo modo que para sua elaboragéo;
somente se considera atendido o principio da igualdade quando tanto o Legislativo

como o Executivo observam, cada um desses poderes dentro de sua propria esfera. Se

%4 MARINS, James. O Cédigo de Defesa do Contribuinte — Projeto de Lei ~ Complementar n° 646, de
1999. Revista de Estudos Tributarios. n° 19. Mai-Jun 2001, p.145.

%5 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. ~ S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 17.

%6 GENY, Fr. O Particularismo do Direito Fiscal.  Revista de Direito Administrativo, 1950, p. 14.

%" SANCHES, J.L. Saldanha. Os Limites do Planeamento Fiscal.  Lisboa: Coimbra Editora, 2006, p. 43.
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as leis tributarias ferem o principio da igualdade, entdo essa infracdo persiste mesmo
gue o Executivo apliqgue de modo igual a lei inconstitucional.

Em sentido oposto: leis tributarias que respeitam o principio da igualdade néo
sdo em si suficientes para sua realizacdo; para tanto, € necessario que as leis

tributarias também sejam executadas de modo igual.?*®

28 T|PKE, Klaus. Necessidade de Igualdade na Execucdo das Leis Tribu tarias. In SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributario. Volume I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 363.
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5.3.2 A garantia jurisdicional

Conforme delineado acima, a Constituicdo da Republica consagrou explicita e
expressamente em seu artigo 5°, LIV, a clausula especifica do due process of law, de
origem anglo-saxonica.

Este principio deve ser associado aos principios constitucionais do controle do
judiciario que nao permitem a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito, e das garantias do contraditério e da ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes, segundo dispdem os incisos XXXV e LV do citado dispositivo
constitucional.

. a impugnacdao judicial e a impugnacdo administrativa dos atos tributérios,
notadamente do langcamento, sdo garantias que tém suas raizes na
Constituicdo Federal: a impugnagédo judicial tem o seu fundamento no inc.
XXXV do art. 5° segundo o qual, a Lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesédo ou ameaga a direito; a impugnacdo administrativa tem como
base o inc. XXXIV do art. 5° que outorga o direito de peticdo aos Poderes
Pudblicos, em defesa de direito ou contra abuso de autoridade, e ainda o inc. LV
do art. 5° segundo o qual, ‘aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

... Destas consideracdes conclui-se que a impugnacdo administrativa é um
recurso, com fundamento no inciso XXXIV do artigo 5° da Constituicdo da
Republica e ndo uma agdo, com fundamento no inciso XXV da mesma Carta,
uma vez que a tutela do direito se faz valer no ambito do mesmo Poder que
praticou 0 ato administrativo de langamento, alegadamente lesivo desse direito,
e ndo de um Poder distinto e independente, o Poder Judiciario. **°

“A observancia do primado do ‘due process of law’ nas lides de natureza

tributaria corresponde ao ideario de uma Justica fiscal plena e eficaz.”?"

O sentido moderno da garantia do devido processo legal é:

um conjunto complexo e plural de diversas garantias constitucionais que,
associadas aos parametros da ética e da moral buscam, em Ultima analise,
assegurar o correto exercicio da jurisdicdo e ao mesmo tempo legitimar o

%9 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a

luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 25-26.

MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a
luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurud, 2001, p. 17.
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prépgig poder jurisdicional exercido pelo Julgador e titularizado pelo Estado-
Juiz.

A aplicacdo do Direito Fiscal ou Tributario sempre esteve atrelada a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o privado. Sob essa macula, o Estado criou um
aparelhamento que concentra toda a atividade arrecadatoria e, que ainda chama para si
0 exame e a solucéo das lides de natureza fiscal.

Nesse contexto de disciplina hibrida, o Direito Processual Tributario traz a tona o
relevante embate entre o interesse publico (fisco) e o interesse privado contribuinte. Por
todos os aspectos que caracterizam essa relacdo, ao menos na esfera administrativa,
afastou-se gradual e insensivelmente a jurisdicdo administrativa tributaria do ideario de
uma justica tributéria concreta.

Isto ndo se traduz apenas no fato de o Estado, nesses casos, ser juiz de causa
prépria, mas principalmente pelo fato de, ao longo dos tempos, terem sido restringidos
0S Meios e recursos inerentes ao processo na esfera administrativa.’?

Para Nelson Nery Junior, o principio do “due process of law” caracteriza-se pelo
“trindbmio vida-liberdade-propriedade”; vale dizer, tem-se “o direito de tutela aqueles
bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico.” “Tudo o que disser respeito a
tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecdo da ‘due process clause”.?”®

A criacdo do projeto de lei que prevé a possibilidade de existir uma execucéo
administrativa fiscal acaba por ser a criacdo pelo Estado de uma estrutura
administrativa que concentra para si toda a atividade arrecadatoria e, ainda chama para
Si 0 exame e a solucao das lides de natureza fiscal.

Nesse contexto, o Direito Processual Tributario traz a tona o relevantissimo

“embate entre interesse publico (fisco) e o interesse privado (contribuinte)” e por todos

I MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a

luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributéario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 17.

2 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a

luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributério
Administrativo e Judicial. 12, Ed. 23. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p.19-20.
" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federa  |. 32. Ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1996, p. 30.
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0S aspectos que caracterizam essa relacdo, ao menos na esfera administrativa,

afastou-se gradualmente, “a jurisdicdo administrativa tributaria da justica.”?"*

Isso pode ser verificado principalmente pelo fato de, com o decorrer dos tempos,
terem sido restringidos 0s meios e recursos inerentes ao processo na esfera
administrativa. Tais medidas tém sua legalidade altamente questionavel.

A garantia do devido processo legal ganha fundamental importancia diante da
clara ansiedade em arrecadar, demonstrada no projeto de lei criado. “Os cuidados com

a sua violacdo sdo urgentes, na medida em que ela causa, por consequéncia, a

violag&o de outro principio ndo menos importante: o da seguranca juridica.”?’®

Para Geraldo Ataliba, qualquer punicdo de cunho patrimonial ou privativo de

liberdade exige o “due process of law”.?"®

Fr. Geny lembra que a praticabilidade do direito fiscal se da pela via

administrativa e pela via judicial:

Por via administrativa, primeiramente. Os agentes do fisco, 6rgdos do poder
executivo, sdo investidos dos meios necessarios para desempenhar a sua
missdo, cobrar e arrecadar os impostos. (...) Mas todo esse instrumental,
acrescentando-lhe o aparelho diretor das instrugdes administrativas, circulares,
despachos ministeriais, s6 existe para o fim de executar a lei ou, melhor, o
direito do qual a lei é a expresséo. E, se a prépria aplicagdo da lei é posta em
divida, passa-se necessariamente da via administrativa a via judiciaria ou
contenciosa.

Jurisdicbes sdo constituidas, a fim de estatuir sobre tais litigios, nos quais a
administragcdo, representando o Fisco, se contrapde ao contribuinte, que
defende os seus interesses. Entre ambos, a autoridade judiciaria decide e as
suas decisdes se impdem. E, portanto, a jurisdicdo contenciosa que realiza, de
fato, a aplicacdo do direito fiscal. Ora, a jurisdicdo procede essencialmente por
interpretacéo, ndo somente da lei (seria isso demasiado restrito), mas também
do direito fiscal.”’’

E exatamente na seguranca juridica que se verifica vetor geral que se explica
com base nas nog¢Oes de previsibilidade, ndo-surpresa, estabilidade: em Direito
Processual realiza-se o valor em questdo a medida que se da ao processo de
producdo do ato-finalidade da jurisdicdo (tutela jurisdicional) ndo qualquer
tratamento formal, e sim o preordenado pelo sistema geral e abstrato

Z"*NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federa  |. 32, Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, p. 31.

MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a
luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributério
Administrativo e Judicial. 1. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurua, 2001, p. 19-20.

ATALIBA, Geraldo. Principios Constitucionais do Processo e Procedimen to em matéria
Tributaria. Revista de Direito Tributario. 2005. n. 46, p. 118.
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garantindo-se, aos sujeitos que se apresentam como destinatarios daquele
mesmo ato, controle pleno dos mecanismos inerentes a sua elaboragéo,
justamente o que, na linguagem constitucional chama-se de devido processo
legal.?”®

Cabe ao Fisco o langcamento tributario, aplicar a lei tributaria para individualizar o
dever tributario de um determinado contribuinte seguindo os principios fundamentais
gue regem o exercicio da funcdo administrativa, como o da verdade material,
oficialidade, informalidade e legalidade objetiva.?”

Por ser o lancamento tributario um ato resultante do exercicio oficial da funcéo
administrativa fiscal, ndo se pode concordar com a posicdo de Dino Jarach, que

defende “a natureza de ato jurisdicional para o ato de determinacao tributaria.” Para ele:

a atividade jurisdicional em face da administrativa € a predominancia de
elemento logico de juizo sobre o elemento psicolégico da vontade. O
lancamento é atividade de juizo, antes de atividade de vontade, mais proxima
da atividade jurisdicional do que da atividade administrativa.?*°

Entretanto, h& que se observar que a “posi¢éo de juiz predomina sobre as partes,
enguanto, na determinagdo impositiva, a administracdo é uma das partes.” Para Seixas
Filho, o raciocinio de Jarach néo verifica que a funcéo de aplicar a lei pela autoridade
administrativa obedece a um regime juridico diferente daquele seguido pelo juiz no
processo jurisdicional.

No processo jurisdicional, o juiz aplica a lei para dirimir, de modo terminante, um
conflito de interesses, enquanto a autoridade administrativa aplica a lei exigindo o seu
cumprimento por parte do seu destinatario, sem se colocar como interessada num
conflito de interesses.?!

N&o cabe a autoridade administrativa decidir controvérsias, principalmente, se for
considerado que estes litigios surgem em decorréncia do exercicio de sua funcédo de

aplicacdo da lei ao caso concreto. “Aplicar a lei dirimindo controvérsias realmente é uma

" CONRADO, Paulo César. Os limites da Jurisdicio e a Efetividade do Process 0. In SCHOUER!I,

Luis Eduardo. Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin,
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funcdo que tem mais proximidade com a atividade jurisdicional do que com a
administrativa.”?®

Se a autoridade administrativa se posicionar como “julgadora de controvérsias”
ndo estara exercendo com propriedade nem a funcdo administrativa, nem a
jurisdicional, gracas a confusdo de regimes juridicos que podem envolver a sua
atuacao.

A executoriedade ndo é um atributo préprio da eficacia do lancamento tributario,
sendo um “poder externo” concedido pelo legislador somente a poucos atos
(provimentos) administrativos, pois a execucdo coativa ndo € natural a funcao

administrativa.?®®

2 FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. Principios Fundamentais do Direito Administrativo T ributério. 22,

Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 100.
283 NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo.  Revista de Direito Administrativo. 2004.
n° 61. p. 36-37.
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5.3.3 A seguranca juridica do contribuinte

A seguranca juridica é a certeza e garantia dos direitos significa, sobretudo, a
seguranca dos direitos fundamentais. “Ela torna-se valor fundamental do Estado de
Direito, pois 0 capitalismo necessita de certeza, legalidade e objetividade nas relagdes
juridicas e previsibilidade na ag&o do Estado.”?®*

“A seguranca juridica deve ser ponderada com a justica”; o importante é que
existe “seguranca diante da arbitrariedade da falta de regras, pois a seguranca juridica
€ também a seguranca nas regras, porque nelas esta garantida a base para o sentido
da justica.”®®

Portanto, a violacdo a principios constitucionais, por si s, abala o primado da
seguranca juridica e consequentemente ameaca a manutencao da justica.

O projeto de alteracdo da Administracdo Tributaria conferindo-lhe poderes a ela
para execucdo das dividas fiscais, ao violar principios, conforme verificado nos itens
anteriores, retira do contribuinte a seguranca juridica das eventuais decisdes proferidas
sob sua égide.

Eventual reforma do sistema de arrecadacdo neste sentido poderia agravar a
questdo da insustentabilidade vivida pelo Sistema Tributario, posto que se apresenta
como um sistema eficaz para préaticas exatorias que comprometem os contribuintes,
sempre envoltos de obrigacbes exacerbadas e nas méos de uma Fazenda Publica

despreparada.

Sem desmerecer a importancia cientifica e histérica do Direito Tributario, que
jurisdicizou o vinculo obrigacional tributario, seu alcance produziu resultados
apenas parciais, ja que o fenémeno tributario, por ser relagdo fatica,
socioecondmica, ndo se limita a ideia restrita de obrigagdo, de débito e crédito
entre Estado e contribuinte, mas compreende também a prépria criacao
legislativa e sua justificacdo socioeconémica e, finalmente, a adeqbuada
aplicacdo da arrecadacao financeiro-tributaria pela Administracdo Publica. 8
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6 SISTEMA TRIBUTARIO, ATIVIDADE ECONOMICA E SUSTENT ABILIDADE

O estudo prévio da execucdo administrativa fiscal agucou reflexdo acerca da
busca por um sistema tributario sustentavel; todavia, para desenvolver tal raciocinio faz-
se necessario ponderar que o desenvolvimento sustentavel é:

o desenvolvimento econémico, concretizado em larga medida no crescimento
econdmico ou no crescimento do produto, que tenha em conta ou esteja

comprometido com o futuro, isto é, com as necessidades das futuras
geracdes.”®

Estudos recentes sobre a sustentabilidade estdo correlacionados a um
desenvolvimento ecologicamente sustentavel, no entanto, cabe observar que o conceito
de sustentabilidade é bem mais amplo que o desenvolvimento com protecdo do
ambiente. No ambito fiscal resquicios de nocBes de sustentabilidade podem ser
verificados nos estudos recentes acerca dos ecotributos e do aprimoramento da via dos
incentivos fiscais.

Entretanto, quando se apresenta a proposta de estudo da atividade financeira,
nos capitulos 1 e 3 repita-se: conclui-se que a atividade financeira se caracteriza por
ser uma atividade de gestéo direta e movimento do dinheiro publico, abarcando o ciclo
financeiro completo, que comeg¢a no momento em que o Estado retira rendas
monetarias das economias privadas, as administra ou gestiona, fixando-as para o
atingimento de determinados fins, e termina no momento em que o Estado emprega ou
gasta os ingressos obtidos na forma de bens ou servicos publicos com o objeto de
satisfazer necessidades coletivas.?®®

Conforme acima delineado, o Estado comeca a realizar sua atividade financeira
guando retira rendas monetarias das economias privadas. No presente estudo, o
projeto de lei n® 608/1999 pretende apresentar uma proposta de facilitagdo na obtencéo

por parte do Estado dessas rendas monetarias, fazendo com que 0 processo

" NABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel. Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:

Almedina, 2005, p. 51.
288 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario . 52 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 7-8.
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administrativo fiscal, gerido pela propria Fazenda Publica, adquira for¢ca executiva de
cobranca de débito.

Também foi acima apresentado que o objetivo dos precursores do projeto de lei
€ de apresentar solucéo a ineficiéncia do processo administrativo fiscal e revolucionar a
execucdao fiscal, otimizando a obtencéo dos créditos da Fazenda Publica e desafogando
o Poder Judiciario.

Quando se contesta a legalidade e legitimidade da execuc&do administrativa
prevista pelo projeto de lei apresentado, o que se requer é a prestacdo da justica, ou
seja, “qualidade e protecdo de uma prestacao jurisdicional igualitaria, justa e que
coadune com as garantias constitucionais.”*®°

Ora pois, o desenvolvimento da figura de Estado nada mais é do que a busca por
proporcionar a sociedade um desenvolvimento, 0 que ndo se apresenta sem a paralela
protecdo a seus direitos, por isso a emersdo histérica das protecdes a tutelas tanto
individuais como coletivas sob o prisma econémico.

Se se almeja uma sustentabilidade nos estudos juridicos, essa deve buscar sua
concretizacdo em toda a Justica, e por que ndo na prestacao da tutela jurisdicional?

Quando Casalta Nabais entitula um de seus escritos como: “Por um Estado
Fiscal Suportavel”®®, na verdade, escreve sobre a sustentabilidade no Direito Fiscal, ou
seja, a ideia de sustentabilidade esta ligada a de suportabilidade do sistema vivenciado
pelo contribuinte.

Portanto, indaga-se também: serd suportavel ao sistema tributario brasileiro que
o contribuinte submeta-se a um processo administrativo fiscal com carater executério de
seu débito, mesmo diante da realidade atual de protecdo a um Estado Social-
Democréatico de Direito, no qual se prima por garantias constitucionais como a
propriedade? Mesmo com as enormes deficiéncias e imaturidades que a Administracao

Fazendaria brasileira tem enfrentado?

ZINABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel. Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 38.
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Almedina, 2005.
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E a resposta a tal questionamento que se vincula o presente item na elaborac&o
do trabalho, para concluir se a execu¢édo administrativa fiscal proporcionaria ou nao
uma colaboracgao para se esboc¢ar um Direito Tributario sustentavel.

O autor indaga em que medida a politica fiscal traduzida na atividade de
transferéncia de riqueza concretizada pela criacéo e arrecadacao de impostos, se pode
configurar como instrumento para a realizagdo de um desenvolvimento econdémico que
seja sustentavel.

Inicia tal reflexdo a partir da nogcdo de politica fiscal, a qual se apresenta como
pressuposto a existéncia de um Estado Fiscal, de um Estado financeiramente
suportado por impostos; os modos como essa politica se efetiva, distinguindo na
utilizacdo do instrumento fiscal, em que esta se concretiza, consoante 0 seu objetivo
primordial seja a “obtencdo de receitas ou a modelacdo de comportamentos

econdmicos ou sociais."?*

A nocdo de politica fiscal tem a ver, em termos micro, com que impostos
podem ser criados e cobrados e, em termos macro, com que quantidade ou
parte do PIB (Produto Interno Bruto) pode ser exigida em impostos numa
economia de mercado ou economia descentralizada, de modo a obter, por
essa via, os meios de financiamento necessérios a realizacdo dos objetivos
que os poderes publicos fixaram.?%?

“A politica fiscal € o conjunto de decisfes relativas a instituicdo, organizacao e
aplicagdo dos impostos em conformidade com os objetivos fixados pelos poderes
publicos.”*

O autor confronta o “desenvolvimento econdmico e o desenvolvimento
sustentavel”’, de modo que a exigéncia de um desenvolvimento econémico e social
sustentavel ndo pode ser igual para todos os paises, pois depende do grau de
desenvolvimento que estes tenham atingido.

Para Casalta Nabais, num raciocinio extremo, antes da sustentabilidade

ambiental esta a sustentabilidade econbmica, ao menos enquanto esta nao tiver

291 NABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel.  Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 42.

292NABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel.  Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 42.
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alcancado um patamar correspondente ao dos paises considerados desenvolvidos.
Adverte o autor que “os paises em desenvolvimento ndo podem permanecer nesse
estado a pretexto de que é preciso salvar o planeta”.?**

Interessante explicacdo o autor traz quando interroga acerca do Protocolo de
Quioto:

subscrito por um conjunto de paises responsaveis por bem menos de metade
da poluigdo, ndo constitui uma fraude, na medida em que engendra uma
concorréncia econdmica desleal entre esses paises e 0s paises que se
mantiveram a margem desse tratado internacional, nos quais se encontram os
maiores poluidores.”*®

O que nao significa que os paises em desenvolvimento ndo devam fazer todo o
possivel para promover um “desenvolvimento econémico que seja ecologicamente
sustentavel”, significa antes que essa “sustentabilidade ecoldgica ndo tem de se impor
a todo custo a esses paises.” Mas, na medida em que a “sustentabilidade econémica e
a sustentabilidade ecolégica de um pais divirjam, ndo tenha de se dar prevaléncia a
sustentabilidade econdémica face a sustentabilidade ecologica.”

Volvendo a contribuicdo da politica fiscal para o “desenvolvimento econémico e
para o desenvolvimento ecologicamente sustentavel esta relacionada com o peso do
conjunto dos impostos, isto é, do sistema fiscal.”

Se um imposto tem uma aliquota proporcional ou progressiva muito elevada,
ou se o sistema fiscal conduzir a uma pesada carga fiscal, certamente o

crescimento econdmico correrd riscos. Nessa situacdo a politica fiscal se
apresentara como entrave ao crescimento e desenvolvimento econémicos.

(.)

Em sede de tributacdo para empresas, 0s suportes institucionais da atividade
econdmica numa economia descentralizada € que demonstra um
desenvolvimento econdémico mais eficiente, podendo ser verificados no
tratamento fiscal favoravel ou mesmo muito favoravel que, em geral, é
dispensado aos investimentos principalmente de origem estrangeira. Mais
especificamente quanto ao contributo da politica fiscal para a protecéo
ambiental, o Estado pode combater as atuagbes que afetem o ambiente,

294NABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel. Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:
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sobretudo a poluicdo pela via dos ecotributos e pela via dos beneficios
fiscais.”®’

“O Estado Fiscal tem sido a caracteristica dominante do Estado moderno, néo
obstante a sua evolucgao trazida na passagem do Estado Liberal para o Estado Social.”
N&o se deve identificar o Estado Fiscal com o Estado Liberal, uma vez que o primeiro
conheceu duas modalidades ao longo da sua evolugao: “o estado fiscal liberal, movido
pela preocupacdo de neutralidade econ6mica e social, e o estado fiscal social
economicamente interventor e socialmente conformador.”?*®

Pode-se dizer que a “estadualidade fiscal” **° significa uma separacdo
fundamental entre o Estado e a Economia e a “consequente sustentacdo financeira
daquele através da sua participacdo nas receitas da economia produtiva pela via do
imposto.” SO essa separacdo permite que o Estado e a Economia atuem segundo
critérios préprios e autbnomos.

Para o autor Casalta Nabais questdo da sustentabilidade esta relacionada com a
“colaboracao entre a politica fiscal e o desenvolvimento econdmico, e a politica fiscal e
a luta contra a pobreza.” Quanto a ultima relacdo, reconhece a dificuldade de
implementacdo, mas sugere que o imposto seja meio utilizado para dirimir a pobreza
por meio de um “imposto negativo” sobre o rendimento quando os “contribuintes
possuem rendimento inferior ao minimo de existéncia, deverdo receber uma prestacéo
pecuniaria proporcional a diferenga negativa entre esse minimo e o rendimento de que
dispéem.”

O Estado orienta-se pelo interesse geral de realizacdo da justica, critério que
pode falhar uma vez que nem sempre é suficientemente claro, além de as vias
de efetivagdo ndo estarem totalmente isentas de conduzir a avaliagdes erradas
ou a confusdo do interesse geral com os interesses particulares. A Economia
guia-se pelo critério do lucro, ou seja, pela existéncia de uma relacdo positiva
entre os proveitos e ganhos, de um lado, e os custos e perdas, de outro.>®

2TNABAIS, Jose Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel. Estudos de Direito Fiscal. Vol. Il. Coimbra:
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Desse modo, relacionando o estudo de Jose Casalta Nabais com a presente
reflexdo acerca da possibilidade da execucdo administrativa entende-se que o projeto
608/1999 n&do colabora para a realizacdo da justica, mas sim tem mero fim
arrecadatorio e protecdo ao interesse unilateral da Fazenda Publica. Tal meio de
politica fiscal viola o direito fundamental da propriedade, bem como o principio da
garantia jurisdicional, tornando-se insuportavel ao contribuinte brasileiro.

A analise do Estado de Direito e da manutencdo de garantias estéa intimamente
ligada ao aspecto da “suportabilidade” do Sistema Tributario para o contribuinte, na
medida em que ndo pode esgotar-se em sua concepcéo formal. O Estado ndo pode
promulgar “leis de contetudo qualquer e arbitrario, suas leis quando ndo se tratarem de
meras regras técnicas de conveniéncia devem ser materialmente justas, isso vale,

inclusive, para leis tributérias.”%*

A questdo da justica coloca-se antes de tudo quando uma maioria de pessoas
depende da distribuicdo das cargas e pretensfes, que estdo ligadas a vida da
comunidade. A justica fiscal é o valor supremo do Estado de Direito dependente
de impostos e, a0 mesmo tempo, o valor supremo da comunidade de
contribuintes. Apenas a violagdo de um Direito Tributario justo podem ser
impostas sancdes justas.>*

O que se quer aqui refletir € que a busca de um “Direito Tributario Justo” ou de
uma “justica fiscal” em qualquer aspecto €, justamente, a “suportabilidade” do sistema,
o equilibrio da relacdo juridica obrigacional que ndo pode ultrapassar os limites e se
transformar em eventual abuso na expropriagdo de bens por parte do Estado.

A resposta para o estudo da sustentabilidade no sistema tributario esta
justamente no encontro com a “justica fiscal”, que pode se verificar desde o aspecto
principiolégico, que compde pressuposto basico da justica formal, como a igualdade, a
capacidade contributiva®®®, e também, pode se verificar na medida em que se almeja o
tratamento isondmico processual entre a Fazenda Publica e o contribuinte, isso também

€ proporcionar o bem comum.

%L TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributi  va. S&o

Paulo: Malheiros, 2002, p. 16.

TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributi  va. S&o

Paulo: Malheiros, 2002, p. 18.

%3 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributi  va. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 20-40.
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Especialmente num Estado de Direito deve permanecer a primazia da justica
fiscal sobre o interesse arrecadatério da atividade financeira.
Numa era globalizada, em que o autoritarismo e o0 desrespeito ao cidadao
gradativamente perdem lugar, cabe ao Poder Judicidrio assumir o papel de
garantidor dos preceitos fundamentais e da ordem constitucional perante a
sociedade brasileira. Essa funcdo ndo se restringe a ideia de derrubar as
intempéries do legislador patrio, mas também serve para auxiliar o Poder
Legislativo a resolver as questdes nacionais a luz do Diploma Maior, e de
cobrar do Poder Executivo respeito aos valores supremos, reitores de uma

sociedade pacifica, na busca do desenvolvimento de um povo livre e de uma
nacdo democratica e justa.*

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé como contornos dos comandos
normativos a liberdade e a propriedade. O Estado, tal como instituido e organizado por
ela deve observar o ambito dos direitos de liberdade e de propriedade do cidaddo, com
as delimitacbes deliberadas por esse, que autoriza o legislativo a desempenhar o
procedimento de enunciacdo das normas, dentre as quais as tributarias, que devem
conformar-se ao consentimento do préprio cidaddo, por meio das atribuicbes

constitucionais de competéncia legislativa, executiva e judiciaria.>®

O problema se da quando o dualismo instrumento processual/garantia” remete
a outro bindmio conflituoso: seguranca/justica, de modo a que os instrumentos
processuais promovam a necessaria seguranca e as garantias do processo
sirvam & realizac&o da justica.’*®

Os servicos que o Estado se obriga a prestar a vida em comum do povo exigem
a sustentacédo de um vasto aparelho administrativo, assim como de uma boa legislagéao,
em que se concentra a acao provedora e tutelar do governo. Todos os elementos que
constituem o aparelho administrativo, que se desdobra em varias estagfes obedecendo
a hierarquia tracada pelas leis que regulam sua atividade estdo vinculados, pelo

principio da solidariedade e da disciplina, ao Estado que € criador do Direito.

%4 MEIRA, Humberto. A garantia do devido processo legal no processo adm inistrativo tributario a

luz do critério da lide. In MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira. Processo Tributéario
Administrativo e Judicial. 12. Ed. 22. Tiragem. Curitiba: Jurud, 2001, p. 55.
395 GONCALVES, José Artur Lima. Tributacéo, Liberdade e Propriedade. In SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 254.
MARINS, James. Principio da Razoavel Duragdo do Processo e o Proce sso Tributério. In
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo:
Quiartier Latin, 2008, p. 630.
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A administracdo da justica compete ao Poder Judiciario. A esse poder cabe

promover a distribuicdo da Justica, de acordo com o Direito posto nos cédigos e nas

leis, bem como a interpretacdo dos textos legais, estabelecendo a jurisprudéncia

uniforme pela qual se orientardo os juizes e tribunais.

O Estado cobra, portanto, da coletividade determinadas parcelas, sob
diferentes rubricas, para fazer frente aos gastos em beneficio dessa mesma
coletividade, resultando dai o exercicio do poder de administracdo. Essa
obrigacéo nasce da promulgacdo de uma lei que cria o dever de pagamento de
tributo.

Essa relagdo de cunho obrigacional foi juridicizada e seu alcance produziu
resultados parciais, j& que o fendbmeno tributario, enquanto relacdo fatica,
socioecondmica ndo se limita a ideia restrita de obrigagdo de débito e crédito
entre Estado e contribuinte, mas compreende também a prépria criagcdo
legislativa e sua justificacdo socioecondmica e, por fim, a adequada aplicacéo
da arrecadacao financeiro-tributaria pela Administracdo estatal.**’

James Marins relata que o Direito Tributario sofreu “reducionismo epistemolégico

gue o relacionou apenas ao carater arrecadatorio”, até entdo justificado pelo objetivo de

conferir “seguranca juridica a obrigagéo tributaria que se encontrava exposta a razdes

de ordem puramente politicas ou preponderantemente econdémicas.”

Apesar do objeto restritissimo que lhe foi destinado, o Direito Tributério
reduzido néo foi concebido para servir como instrumento de poder do Estado;
ao contrério, sua génese intelectual firmou-se sobre o objetivo de limitar a agdo
politica e econdbmica no ambito de suas pretensdes sobre a propriedade e a
liberdade do cidaddo no que concerne exatamente a funcéo arrecadatéria do
Estado.

(..)

Considerando-se entédo que a tributacéo é fenémeno politico e socioecondmico
anterior a consagracao de ideéarios republicanos € possivel afirmar que o Direito
Tributario ndo nasce do poder nem tampouco para o poder, mas sim em face
do poder, constituindo-se intoleravel inversdo de paradigma a manipulagdo do
Direito Tributario — e do procedimento e do processo que lhe servem — para que
opere tdo-somente como arsenal de forca exatoria, como irrefreavel longa
manus do poder estatal.

Percebe-se facilmente que o problema a ser enfrentado na tributacdo, ainda
gue sob o desenho formal de ‘relagdo juridica’, tem como pano de fundo a
prevaléncia da assimétrica forca factual do Estado em face do cidaddo-
contribuinte. Esta assimetria de forcas é decorrente dos diversos fatores
histéricos e contemporaneos causadores da vulnerabilidade da posi¢do do
contribuinte e que o Direito ndo foi inteiramente capaz de eliminar. Embora ja
ndo exista entre nds a vulnerabilidade fisica do contribuinte decorrente do pavor
atavico da irracionalidade da agressdo estatal, esta remanesce na memoria
remota ou recente dos povos, diante da pratica histérica do terror fiscal, pratica
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associada ao imperialismo, ao absolutismo, ao estado de guerra ou de
. . 308
policia.

Isso remonta a ideia de capacidade tributaria do contribuinte brasileiro, na sua
maioria paupérrimo, atingindo um alto limite; por outro lado, a administracdo ndo pode
omitir-se dos problemas de “defesa e bem-estar da populacdo”. Quando ndo sobram
meios ao erario publico para solucionar problemas, resta somente a cobranca de novos
tributos ou aumento dos existentes, em beneficio da coletividade.

Essa capacidade encontra-se em “pleno esgotamento”, mas ha outras nacdes
em que o Fisco exige ainda maiores sacrificios dos contribuintes e em que o povo €
bem mais onerado do que no Brasil.**® Ou seja, h4 uma realidade mundial de falta de

“suportabilidade”*° da imposic&o tributaria.

O Brasil constitui sua receita anual com a arrecadacé@o de inimeros tributos e
taxas, num mecanismo extremamente complexo e desorganizado que existem
devido a falta de justica fiscal organizada, pois o contribuinte e o fisco se
“degladiam ou se mancomunam para o prejuizo da Nagdo e o retardamento do
progresso do pais. **

O atual sistema tributario deve ser racionalizado de acordo com as necessidades
do desenvolvimento econdmico do pais e a arrecadacdo deve ser aperfeicoada em
funcdo do nivel social do povo brasileiro e do futuro do pais, de modo a se dar o

planejamento de um sistema tributario sustentavel.

Por isso é necessario — ontem e hoje — sublinhar que o Direito Tributario ndo
existe para confirmar o poder politico-econémico, mas sim para conforma-lo;
nao existe para criar invenciveis prerrogativas fiscalizatérias e arrecadatorias,
mas sim para disciplind-las. O Direito Tributario ndo existe para amplificar, inflar
ou agigantar ainda mais o poder arrecadatorio do Estado nem tampouco para
reduzir, diminuir, amesquinhar o cidadado-contribuinte; mas existe, sim, para
promover o equilibrio material, formal, e processual da relacéo tributaria.***

Contudo, o que mais onera o contribuinte brasileiro ndo s&o somente os
impostos, mas os excessos dos agentes do fisco, sdo as cobrancas irregulares, ilegais

e a excessividade das multas.

308 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 21-22.
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“O Estado Fiscal é um credor que é simultaneamente criador, executor e julgador
da relacdo obrigacional e, logo, o contribuinte € o Unico devedor no ordenamento
juridico cujo credor exerce triplice funcdo da relagdo obrigacional.” James Marins
denomina tal fato de “vulnerabilidade do devedor tributario” diante de seu credor

onipotente, mediante as perspectivas das funcdes do Estado:

a) Estado criador da norma juridico-fiscal (12 funcdo do Estado):
vulnerabilidade material do contribuinte.

b) Estado aplicador da norma juridico-fiscal (22 funcdo do Estado):
vulnerabilidade formal do contribuinte.

c) Estado julgador da lide fiscal (32 fungcdo do Estado): vulnerabilidade
processual do contribuinte.*"

J& fora comentado no capitulo 1 sobre o abandono dos estudos acerca do Direito
Processual Tributario, e a especial atencdo a materialidade da relagdo obrigacional,
ganhando total atencdo o Direito Tributario Material que ficou no centro da quase
totalidade das pesquisas em que se desenvolveram conceitos e estruturas légicas, que
foram pouco a pouco incorporados na legislacédo, favorecendo a ado¢édo de um Sistema
Constitucional Tributério.

Mesmo o consideravel prestigio do Direito Tributario Material tem sofrido varias
derrotas diante da Fazenda Publica, cujas raz6es acabam prevalecendo nos Tribunais
de modo a surgir a “vulnerabilidade material, de natureza politico-econbmica que
fragiliza o contribuinte nesse campo.”

“E preciso considerar que o vinculo material tributario ndo se esgota na norma

juridica porque obedece a fatores politicos e econémicos.”**

No Poder Legislativo, varios elementos de vulnerabilidade podem ser
identificados, pois as iniciativas na producdo de leis nascem na Fazenda
Nacional e sdo apresentadas propostas as camaras legislativas por iniciativa
dos governos, o que significa que o contetdo das leis tributérias é obra de
técnicos da Receita Federal defendendo interesses arrecadatérios e
desconsiderando a realizagcdo da justica fiscal ou a expectativa ou as
necessidades que os contribuintes possam ter no que concerne as solugfes
fiscais adotadas.®*®

33 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 25.
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Com o fito exclusivamente arrecadatorio, os projetos de leis tributarios séo
votados por parlamentares que ou tém obrigacdo partidaria de apoiar iniciativas oficiais
ou, por formacdo politica generalista, estdo absolutamente despreparados para
compreender a matéria posta em votacdo, de modo que dificilmente se estabelece

debate eficaz sobre tributacdo nas casas legislativas brasileiras.

Ou seja, a caréncia absoluta de controle parlamentar sobre as iniciativas
tributarias do Governo (leia-se Fazenda Publica) torna o contribuinte exposto,
susceptivel, a conjuntos normativos  estritamente  arrecadatorios,
descompromissados com a necessidade da construcdo de sistema
materialmente justo.**

No ambito politico-econdmico o contribuinte € onerado por elevada carga
tributaria e sua “insustentabilidade no a&mbito do mercado” que dado origem a conflitos
fiscais. “A ineficiéncia econdmica do sistema fiscal, como elemento causador da
vulnerabilidade do contribuinte, pode ser medida por meio de diversos métodos
propostos pela andlise econdémica do Direito.”*!’ Verifica-se que o autor relaciona a
existéncia dessa “vulnerabilidade a questdo da sustentabilidade econdémica.”

James Marins, ao pesquisar dados numéricos fornecidos pela Secretaria da
Receita Federal verifica que num periodo de 15 anos, de 1994 a 2008, a arrecadacgao
brasileira cresceu de 29,46% para a média de 35,73% do Produto Interno Bruto e que
grande parcela da riqueza produzida no pais vai para os cofres publicos.'®

Tal nivel de tributacdo sem a adequada contrapartida na infra-estrutura
necessaria para a producdo e o escoamento de bens, segundo o autor, prejudica a
competitividade das empresas brasileiras, o que origina o “solapamento da

sustentabilidade econdmica pela tributagéo” diante da globalizacéo.

Mas a parte nao visivel do problema, ou ao menos ndo declarada publicamente,
consiste na situagdo de susceptibilidade do empresario diante de praticas
comerciais predatorias, que impdem reducdes artificiais de pregos sob a falsa
capa do ‘planejamento fiscal’. Isso ocorre quando setores comerciais, industriais
ou mesmo de prestagdo de servicos, em ambiente de alta demanda
competitiva, utilizam-se do ndo-pagamento ou — o que é pior — da sonegagédo de
tributos para reduzir custos e estabelecer guerra de pre¢os no mercado,
conduzindo grandes segmentos empresariais ao circulo vicioso da exposi¢ao ao

318 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 28.
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38 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 32.



115

risco fiscal. O contribuinte que ndo atender ao mercado, viciado no risco da
inadimpléncia fiscal, sofre a pena do perecimento da atividade empresaria.

(-r)

Além disso, a ma distribuicdo da carga fiscal gera distor¢des que se convertem
em contraimpulso contributivo. Os contribuintes de menor renda, abaixo,
inclusive, do minimo existencial, sdo penalizados com a brutal pressdo dos
impostos indiretos. Para esses cidadaos, a carga fiscal alcanga insuportaveis
53,9%, pois suporta o peso dos tributos que oneram pesadamente 0s pregos
dos produtos e servigos necesséarios a vida nas sociedades contemporaneas
como agua, energia, transporte, alimentos, habita¢do, salude, vestuario etc.®®

Quanto a “vulnerabilidade processual-administrativa do contribuinte”, o processo
administrativo de julgamento das lides fiscais no Brasil € controlado pela Fazenda
Pudblica, que no ambito federal tem a nova estrutura dos Conselhos de Contribuintes
representada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Ainda assim, as
manifestacdes da Fazenda Publica tém a credibilidade de suas decisfes atingidas pelo

fato de que embora seja um 6rgéo paritario:

... as amarras técnicas introduzidas em seu regimento denunciam que também
ali a vulnerabilidade do contribuinte € manifesta: ndo ha concurso publico para
esta importante fungdo de julgamento; o 6rgao é subordinado ao Ministro da
Fazenda a quem cabe sua disciplina por meio de mera portaria; 0s
representantes da Fazenda séo auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil; o
voto de desempate € sempre de representante da Fazenda Nacional; os
julgadores estdo proibidos de apreciar a ilegalidade ou inconstitucionalidade de
norma exatorial (logo inexiste ampla defesa para o contribuinte); em certas
matérias, os julgadores — representantes da Fazenda ou dos contribuintes —
devem obediéncia a pareceres da Advocacia-Geral da Unido (que é integrada
também pela Procuradoria da Fazenda Nacional); até recentemente a
Procuradoria da Fazenda dispunha de recurso privativo.**°

O “autoritarismo no campo fiscal” colaborou muito para a fragilizacao juridica dos
tribunais administrativos e se tornou um dos principais instrumentos de apoio técnico
aos regimes enfraquecidos democraticamente, incapazes de tornar legitimas suas
necessidades fiscais.

“Revolve-se aqui o destaque que ja se deu acerca da diferenca entre o Brasil e a
realidade Europeia com uma forte tendéncia politica e intelectual de fortalecimento das

n 321

estruturas administrativas de julgamento de lides tributarias , aproximando-as

319 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p.35-36.
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%1 verificados os sistemas ocidentais na obra MARINS, James. Direito processual Tributario
Brasileiro. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 324.



116

gualitativamente dos sistemas jurisdicionais, e contribuindo para o aperfeicoamento da
democracia na tributagéo.

Ndo bastasse a “vulnerabilidade do contribuinte quanto a inexisténcia de
consentimento para a formacao da Certiddo de Divida Ativa e a precariedade do
processo administrativo”, que ndo opera “qualquer espécie de controle quanto a higidez
da obrigacéo”, a Fazenda Publica pode emendar ou substituir o titulo fazendario mesmo
apos a execucao fiscal, diferentemente do que ocorre no processo civil.3%?

O problema é universal e relaciona-se com a auséncia de justica por parte dos
governos que ndo a tém promovido. Os gastos elevados ndo depbem contra nenhum
governo, desde que suas despesas visem a propulsdo das riquezas do pais, o bem-

estar publico, a defesa da nacéo, o progresso, a organizacao.

A ciéncia da administracdo publica é muito complexa. Se um governo,
pretendendo defender o erério publico envereda pela economia domestica, que
€ ai uma estrada escura e tormentosa — demite funcionarios, paga salarios
ridiculos, suprime verbas indispensaveis a maquina da administragdo — entéo
esse governo, tdo somente, espalha a miséria. E o consumidor miseravel leva
o comércio a faléncia e a receita publica ao decréscimo, por seu forcado
retraimento. E a miséria, gerando miséria.

Desta forma, se combatemos, como algumas vezes temos combatido, o0s
excessos dos agentes do fisco, as cobrancas irregulares, ilegais, a industria
das multas, fazemos entretanto, a defesa do aumento ou criagdo de impostos,

guando se destinam a um fim necessario e justo.

Lancado o imposto para o conhecimento de todos os contribuintes, o governo
procede a arrecadacdo. Se o pagamento nédo é feito voluntariamente, o Poder Publico
entrega a cobranca do tributo, acrescido de multa, ao judiciario que promove
executivamente, pelos meios legais, podendo usar 0s processos regulares e extremos
permitidos pelo Direito.

Os tributos lancados pelo Estado, na medida das necessidades publicas
estendem-se indistintamente a todos, ndo havendo privilégios. Aos individuos,
isoladamente, ou seja, sem a tutela do Estado, “faltaria forgca coercitiva para estabelecer
um ambiente defeso a todas as investidas fisicas e naturais e propiciar a seguranca e o

bem-estar.”

322 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte.  S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 50.
323 GAMA, Mozart da. Direito Tributario e Justica Fiscal.  Rio de Janeiro: Freitas Bastos, [19-?], p.14-15.
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Mozart da Gama sustenta a necessidade da existéncia de uma estrutura de

“Justica Fiscal” assim como se d4 com a Justica do Trabalho, que conquistou forca,

independéncia. Essa é uma necessidade urgente para que se tenha um Estado forte e

organizado.

Da exceléncia de um corpo instrutivo € que resulta o maior rendimento de
trabalho. Nao ha reforma, por melhor que seja, que possa dar resultado, se os
elementos pessoais ndo existirem para sua execucdo. O Tesouro Nacional tem
0 seu quadro atual desfalcado de bons elementos. Careceria, por isso, de uma
urgente modificagdo, no sentido de melhora-lo de modo a que fosse possivel
concentrar nele a elite da Fazenda. Duas condicdes coexistem para
consecucao desse proposito: a selecao, feita por concurso ou qualquer outra
prova de competéncia profissional, comprovada em trabalhos de valor; e
conveniente remuneragdo. Seria adotada a denominacdo de ‘oficiais do
Tesouro’. Sua escolha deveria recair, rigorosa e inflexivel, nos melhores
elementos do pessoal da Fazenda, sem distingdo de classe, de modo a
possibilitar a formacdo desse quadro especial. Remunerado de acordo com a
exigéncia dos servigos que se lhe distribuissem, encarregar-se-iam 0s seus
componentes, exclusivamente, de estudos de processos e das altas questdes
de Fazenda.***

E indispensavel, portanto, a um bom “sistema de Justica Fiscal, para uma

constante distribuicdo de justica”, que exista o reconhecimento do mérito dos bons

servidores para “organizar uma conveniente selecdo para aprimorar os quadros da

Fazenda.”

A “Justica Fiscal com os seus Tribunais proprios teria uma missdo da mais alta

utilidade no Brasil”, ndo acarretaria novos encargos a Administracdo Publica, porque

deveria ser custeada pelo proprio “movimento dos processos em seus cartorios e daria

a funcdo arrecadadora e fiscalizadora a total exacdo, proficiéncia e independéncia,

aliviando-a da tarefa processua

I n325

As questbes tributarias devem independer do julgamento administrativo e
serem submetidas a tribunais fiscais, compostos de bacharéis em direito,
diplomados em contabilidade, acompanhados de conhecimentos burocraticos
especializados na prética de repartigbes fiscais, com perfeito conhecimento de
técnica industrial, comercial e bancaria.**®

324 GAMA, Mozart da. Direito Tributario e Justica Fiscal.  Rio de Janeiro: Freitas Bastos, [19-?], p.29.
325 GAMA, Mozart da. Direito Tributario e Justica Fiscal.  Rio de Janeiro: Freitas Bastos, [19-?],p. 30.
326 GAMA, Mozart da. Direito Tributério e Justica Fiscal.  Rio de Janeiro: Freitas Bastos, [19-?],p. 35.
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N&o é tarefa das mais faceis estudar e apreciar para decidir com justica e de
acordo com as leis fiscais certas questdes suscitadas entre o Fisco e os Contribuintes.
Ou seja, as questbes entre ambos devem ser julgadas e decididas por Tribunais

Fiscais, compostos de juizes e procuradores.

A estas ligeiras consideracdes sobre a criacio dos Tribunais Fiscais, cabe-me
aduzir que sujeitando a questdo tributaria a majestade de um tribunal de
direito, cujos juizes fossem senhores de conhecimentos técnicos
indispensaveis ao julgamento das contendas fiscais, descarregariamos das
reparticbes langcadoras e arrecadadoras o pesado encargo dos julgamentos,
aproveitando elas o tempo para ser empregado com melhor éxito nos
processos de langamento e arrecadacdo dos impostos e evitariamos a
intromissdo, por vezes desabrida, de agentes fiscais que sacrificam sem
vantagem os interesses dos contribuintes, no julgamento e decisdo sobre as
davidas advindas na questdes tributarias.®*’

O Direito Tributario pode manifestar-se plenamente organizado estabelecendo no
conjunto de regras e métodos pertinentes aos corpos de justica, um 6rgdo de acao
pratica e perfeita, reguladora e disciplinadora dos interesses do Fisco e do Contribuinte
— “os Tribunais Fiscais.” Essa seria uma sugestao para que se proporcionasse um
Sistema Tributario prolator de decisbes mais justas e, consequentemente,
proporcionasse qualidade aos contribuintes, ou seja, sustentavel.

No Brasil, foram inGteis os ultimos esforcos realizados na Assembleia Nacional
no sentido de inserir na Constituicdo de 1988 garantia de independéncia aos julgadores
administrativos tributarios. Também sem resultados os esfor¢cos para a aprovacao do
“Tribunal Administrativo Tributario (TAT) que substituiria 0 Conselho de Contribuintes,
com autonomia administrativa, patrimonial e financeira e cujos julgadores gozariam de
protecdo semelhante aos juizes togados.”3?®

Por isso, ha urgéncia na revisdo de legislacdo e jurisprudéncia que proponha a
submissdo do “processo aos interesses arrecadatorios”, as metas de Estado, que
pretendem que “o processo de execucao fiscal seja reduzido ao mero rito expropriatério

instantaneo a servico da Fazenda Publica.”*

327 GAMA, Mozart da. Direito Tributario e Justica Fiscal.  Rio de Janeiro: Freitas Bastos, [19-?], p.40.
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6.1 SOLIDARIEDADE FISCAL

“O advento do Estado Social almeja realizar a justica social’, devendo
proporcionar condi¢cdes de desenvolvimento da liberdade e igualdade de chances,
especialmente no acesso a profissao e a propriedade, numa distribuicdo equilibrada de
riquezas.

“A reafirmacdo do Estado Social como componente necessario ao Estado de
Direito decorre da crise pela qual o Estado Liberal burgués passou durante o século
XX.” Muito embora o ideario liberal tenha possibilitado um enorme crescimento de
“produtividade da economia”, tal orientacdo trouxe consigo graves problemas, dentre
eles o “rapido crescimento das desigualdades econdmicas que provocam Se€rios
problemas sociais e a0 mesmo tempo diminuem as chances de as leis de mercado
satisfazerem da melhor forma interesses distintos.”**°

Como consequéncia disso, realizou-se uma revisdo dos sistemas econdmicos,
politicos e juridicos dotados de politicas corretivas das nocivas distor¢des do mercado,
por exemplo, por meio da distribuicdo de renda.

O Estado Social possui dois objetivos basicos: a justica social, como principio
universal do ordenamento para a estruturagdo politica da comunidade, com
énfase social a garantir para todas as partes da sociedade a capacidade
existencial, econémica e cultural para viver e trabalhar. E a seguranga social
gue exige a criacdo ou manutencédo de instituicbes ou medidas, que preventiva
ou corretivamente, conferem o auxilio existencial necesséario para a prote¢céo

da situagdo de vida do individuo no caso de falta de reservas existenciais em
crises sejam por idade, incapacidade, desemprego, doenca ou desamparo.®*

Essa “justica social” corresponde a necessidade de certo “dirigismo estatal para
um plano de desenvolvimento de uma nova ordem social de auxilio aos que mais
necessitam.” Emerge a protecdo dos direitos de quarta geracdo de direitos

fundamentais, constituida pelos direitos ecoldgicos ou direitos de “solidariedade”.

Muito embora, a ideia de solidariedade possa ser associada a outras geragdes
de direitos, também direitos de terceira geragdo ou direitos sociais, € em

330 YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario. In Solidariedade Social e
Tributagdo. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 54.

YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario. In Solidariedade Social e
Tributag@o. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 55-56.
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relagdo aos direitos de quarta geragdo que a solidariedade se configura como
332
algo novo.

A simples existéncia de um “Estado Fiscal pressupde a ideia de justica, que se
ndo contém nos quadros de uma justica comutativa, como seria concretizada num
Estado financeiramente suportado por tributos bilaterais ou taxas.” Ele é suportado por

todos os cidadaos que revelem capacidade contributiva.

Mas foi no quadro do Estado Fiscal que a idéia de solidariedade social
encontrou sua verdadeira concretizacdo. Pois, num tal tipo de Estado Fiscal, a
solidariedade social ndo é apenas uma espécie de efeito externo, decorrente
automaticamente do caréater fiscal do Estado, antes se assume como um
objetivo a prosseguir pelo Estado e a prosseguir também pela via do direito dos
impostos. Dai que essa idéia tenha sido servida pelo direito fiscal através de
duas vias, a saber: uma, que se traduz na atuacdo do direito fiscal enquanto
direito fiscal, enquanto direito da fiscalidade; outra, que se traduz na atuacao
do direito fiscal enquanto direito econbmico fiscal, enquanto direito da
extrafiscalidade.®*

\

Prosseguindo o raciocinio do autor citado, quanto a “solidariedade pela
fiscalidade, a solidariedade social € servida pela via da fiscalidade igualmente quando o
legislador fiscal, na selecdo e descricdo dos fatos tributarios de impostos”, de fatos
tributarios em sentido verdadeiro ou proprio, em que, portanto, a preocupacao
dominante é a obtencdo de receitas, estabelece para alguns deles um tratamento
diverso do que dispensa aos outros, sujeitando-os a uma tributacdo menor, como
ocorre por exemplo no terceiro setor.

“A solidariedade suportada pela extrafiscalidade é o direito fiscal a servigco da
realizacdo imediata ou direta de objetivos de natureza econémica ou social.”***

Observando a situacdo nao a partir do Estado Fiscal, mas a partir dos
destinatarios do poder deste Estado, cabe lembrar a “cidadania fiscal’. Embora, por um
lado implique em todos “suportarem o Estado”, ou seja, que todos tenham a qualidade
de destinatarios do dever fundamental de pagar impostos na medida da sua capacidade

contributiva, de outro impde que se tenha um “Estado Fiscal suportavel”, isto é, “um

332 NABAIS, Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal. In Solidariedade Social e
Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 111.
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Estado cujo sistema fiscal se encontre amparado por estritos limites juridico-
constitucionais.”

Dai a necessidade em refletir se o projeto de execucdo administrativa respeita
esses limites juridico-constitucionais e ndo colabora com o desenvolvimento
socioecondmico ja que viola o direito a propriedade, o devido processo legal, pois
coloca o contribuinte em situagéo de desigualdade e fragilidade em relagdo a Fazenda
Pulblica; apresenta objetivo meramente arrecadatorio e viola o preceito constitucional
que determina que a ordem econémica deve pautar-se nos ditames da justica social.>**

Deste modo, a j& acima citada “estadualidade fiscal” exprime mesmo uma ideia
de alcance mais vasto, pois tem subjacente “a primazia da liberdade, dos direitos
fundamentais em face dos demais valores ou bens constitucionais em que naturalmente

se integram os deveres fundamentais.”*

Uma idéia da qual decorrem diversas e importantes conseqiéncias, mormente
em sede dos meios operativos de garantia dos contribuintes, com destaque
para 0s meios processuais e procedimentais, como 0 reconhecimento de
legitimidade ativa aos contribuintes para impugnarem administrativa e
judicialmente os atos de ndo-tributacdo ou de tributagdo menor ilegais,
integrem-se estes no procedimento tributario geral (no procedimento de
liquidacdo de um imposto) ou em procedimentos especiais como o
concretizado, por exemplo, no reconhecimento de beneficios fiscais. O que se
consubstancia na atribuicdo de uma agéo popular a favor dos contribuintes,
mais especificamente dos contribuintes que se apresentem como contribuintes
efetivos no imposto a que a impugnacéo diga respeito.*’

“A postura neoliberal estd longe de apresentar sintonia com as premissas
subjacentes a economia classica do Estado Liberal.” Ha uma diferenca fundamental
entre ambas, na ultima verifica-se uma “politica redistributiva, ndo renunciando a ideia
de realizacdo da justica”; j& a primeira “nega a possibilidade de qualquer medida
redistributiva considerando eficiéncia e justica como termos incompativeis e dando

primazia & ultima.”*®

:::Artigo 170, caput, da Constituicio da Republica de 1988.
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“A solidariedade ndo traz conteudos materiais especificos, podendo ser
visualizada ao mesmo tempo como valor ético e juridico, absolutamente abstrato, e
como principio positivado ou ndo nas Constituicbes.” E, sobretudo, uma obrigac&o
moral ou um dever juridico, mas, em virtude da correspectividade entre deveres e
direitos, informa e vincula a liberdade, a justica e a igualdade. Primados néao
respeitados pelo projeto n® 608/1999 que institui a execucao administrativa.

Ela influencia a liberdade na medida em que estabelece o vinculo de fraternidade
entre os que participam do grupo beneficiario de prestacdes positivas, principalmente
as relacionadas com os “minimos sociais e com os direitos difusos.” “Aproxima-se da
justica por criar o vinculo de apoio mutuo entre os que participam dos grupos
beneficiarios da redistribuicdo de bens sociais.”

“Neste contexto é que a distribuicdo de riqueza, a igualdade e a justica devem
fazer parte das discussdes sobre politica fiscal com base em informacgdes préprias do
sistema tributario em consonancia com a situacéo econdémica do pais.”**

A justica social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da
solidariedade. Os direitos sociais, ou direitos de segunda geracdo como preferem
outros, dependem dos vinculos da fraternidade. Solidarios sdo os contribuintes e os
beneficiarios das prestacdes estatais, em conjunto.3*

A ordem social referida na Constituicdo Federal de 1988 visa a justica social, isso
permite delinear o publico e o privado no espaco da sociabilidade, que compde a esfera
hibrida na qual os interesses privados assumem importancia publica. Trata-se de uma
instituicdo da era moderna. A forca de trabalho se emancipa da esfera privada e
conquista um caréater publico, o que certamente coincide em parte com a ascensao
politica das classes trabalhadoras. Em termos de cidadania, o risco é de se apresentar
uma coletividade uniforme e submissa, € ai que entra o sentido legitimante da justica

social.**

$39TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade? In Solidariedade Social e
Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 197.
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O Direito Tributario ndo pode prescindir da ética nem da moral, mas até agora
ndo tem contado com os estudiosos da Filosofia moral. Os tributaristas e
economistas tém se ocupado do tema impostos justos ou racionais o que
justifica o abandono da ética e da moral pelos filésofos e juristas. Os
economistas, em particular ndo analisam a Justica.***

O Estado fundado na propriedade privada dos meios de producgéo esta obrigado
a se manter principalmente por meio dos tributos exigidos para o cumprimento de suas
funcbes. “Sem impostos e contribuintes ndo se constr6i nenhum Estado, nem um
Estado de Direito, muito menos um Estado Social.”

Como ja dito, “o Estado de Direito deve atuar com justica ha medida do possivel,
esta € a exigéncia maxima que se deve ter do ente politico.” Entretanto, tal exigéncia
pode ficar em segundo plano a depender de outras aspiracdes e isto € o ponto de
partida das Constituicbes que invocam de modo expresso a Justica, ou melhor, ainda, a
“Justica Tributaria.”*®

Por isso, a carga tributaria deve repartir-se com justica entre os cidadaos,
especialmente num Estado de Direito. A questdo da justica se levanta concretamente,
antes de tudo, quando um grupo de homens devem repartir as cargas ou direitos que
derivam da vida em comunidade, isso denomina-se “justi¢ca distributiva.” No ambito do
Direito Tributéario tampouco cabe elevar campo do Direito qualquer norma tributaria. O
positivismo encontra-se superado e deve opor-se a uma ética fiscal do Estado e dos
Contribuintes, principalmente em raz&do da protecdo a direitos fundamentais, que fixam

um “minimo indisponivel numa sociedade pluralista.”

O papel do jurista para a evolugdo do sistema tributario deve pautar-se no
planejamento adequado mediante a pratica profissional, no entanto, deve
também pautar-se na ética juridica como caminho a conduzir idealmente desde
0 principio abstrato da Justica até os Ultimos detalhes de um Caodigo
positivado.***

A Justica se garante primordialmente mediante a igualdade perante a lei, no
Direito Tributario mediante a igualdade na reparticdo da carga tributaria. A pretensao a

verificacdo se ha o respeito ou a lesdo ao principio da igualdade necessita de um termo

342 JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz. Solidariedade Social e Tributacdo. In Solidariedade Social e
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de comparacdo adequado a realidade. Isto se obtém a partir dos principios adequados

a realidade nos quais deve idealmente fundar-se o Direito positivo. Veja-se:

Como todo sistema juridico justo, tambien el sistema tributario es una
construccion mental fundada en principios adecuados a la realidad, coherentes
y llevados hasta sus Ultimas consecuencias. Esta construccion no puede
elevarse en el vacio; tiene un fundamento empirico referido a la realidad y
deriva de un principio ético fundamental (evetualmente de varios principios).
Del principio fundamental deben deducirse subprincipios y, en ultimo término,
preceptos concretos. Asi se constituye un sistema juridico. Tal sistema
contribuye un sistema juridico. Tal sistema contribuye esencialmente a dotar al
derecho de una perspectiva de conjunto, a simplificarlo y a hacerlo
inteligible.®*

“O Estado Social ndo somente busca amparar os necessitados, mas almeja a
igualdade de fato, além da pura igualdade de direito; busca maior igualdade de
oportunidades e a manutencao da paz social.” Pretende ser algo mais que um Estado
de minimos que somente proteja a igualdade e a propriedade.

O destino do imposto esta ligado a igualdade, ainda que os privilegiados pelo
Fisco considerem que merecem o tratamento favoravel, os ndo privilegiados reagem de
modo negativo, pois se lesiona seu sentido de Justica. O principio da igualdade abarca
duas exigéncias: “que o direito material se ajuste ao principio da igualdade; que o
direito formal ou procedimental seja possivel mediante a igualdade na aplicagdo do
direito material.”>*°

Se a regulacdo dos procedimentos tributarios ndo permite que a igualdade na
aplicacéo da lei ou se a Administracdo financeira, por qualquer motivo, s6 aplica a uma
minoria de contribuintes, o direito material sera inconstitucional por atentar contra o
principio da igualdade.

A lei, por si s6, ndo basta para garantir a igualdade da imposicao tributéria, a
igualdade se decide na execucdo da lei. As exigéncias constitucionais néo
respeitam com a mera igualdade na formulagdo parlamentaria das leis, mas
exige que a igualdade se dé na sua aplicagdo para todos aqueles que realizam
a situacao fatica prevista na lei.

A eventual aprovacdo do projeto de lei para execugdo expropriatéria pela
Administracdo Fazendaria violaria, na sua aplicacdo, o primado da igualdade,

¥ TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes . Madrid: Marcial Pons. 2002, p.
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pois colocaria o contribuinte numa posicao ainda mais hipossuficiente do que a
gue j& ocupa.

A formagédo e aplicacdo da lei devem andar unidas, a igualdade somente na
sua aplicacdo ndo é suficiente; por outro lado a tributagdo ndo é mais justa
pelo fato de aumentarem os recursos humanos da Fazenda para aplicar sem
excecBes uma lei contraria ao principio da igualdade.®"’

A Administracdo Tributaria precisa atuar com “ética”. As autoridades financeiras
tém a funcéo de liquidar e arrecadar os impostos com igualdade em conformidade com
as leis. Devem garantir que os impostos ndo sejam objeto de evasao ou se apliquem de
modo contrario ao Direito.

Esta funcdo ndo pode corresponder a mero interesse do Tesouro, mas ao direito
gue o contribuinte tem que os demais paguem o imposto devido: “Conforme a uma
concepcion correcta, el funcionério de Hacienda actua como fiduciario de la comunidad

solidaria integrada por todos los contribuyentes.”3*®

O que ocorre é que o0s politicos responsaveis pela elaboragdo das leis
tributarias aproveitam qualquer oportunidade para tornarem-se partidarios da
Justica Tributéria e do principio da capacidade econdmica. O mesmo fazem os
representantes de grupos de interesses. Muitos politicos carecem de uma
concepcdo material sobre a Justica Tributaria e ndo se basear somente em
seus potenciais votos para legislar de modo adequado. Ao contrario, para os
politicos tem prevalecido a opinido de grupos potenciais votantes, por isso
alguns grupos de interesses dirigem continuos escritos parlamentares sobre
questdes de carater fiscal.>*

Com frequéncia se fala em “politica fiscal favoravel”’, como, por exemplo, nas
vastas discussfes sobre extrafiscalidade e beneficio fiscal, e ndo em politica fiscal justa.
O Direito tributario deve ser favoravel para a empresa ou para os trabalhadores, deve
favorecer o crescimento econdmico, a criagcdo de postos de trabalho, etc. “O
pensamento juridico é algo insuficiente para dotar ao Direito Tributario esse carater
politico e econémico favoravel.”

Os principios juridicos em que se baseiam, ou deveriam basear-se, as leis
tributarias ja ndo sdo tado respeitados, mas sim “deformados por numerosas

%7 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes . Madrid: Marcial Pons. 2002, p.
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p.81.

TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes . Madrid: Marcial Pons. 2002, p.
83-84.
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modificagles, criacdo exagerada de excecdes, ja ndo reconhecidas como intencédo de

proporcionar uma distribuico justa da carga tributaria.”*°

Algunas declaraciones sinderas de los politicos que han representado un papel
central en la elaboracién das leys tributarias demuestran que, entre nosotros, la
practica de la legislacion tributaria se determina casi exclusivamente por el

.. 351
calculo politico.

(..
La Constitucion no otorga al legislador poderes en blanco para establecer a su
capricho el contenido de las leyes. El poder de la mayoria parlamentaria
elegida democraticamente esta sometido a los derechos fundamentales. La
Consitucion identifica la democracia con el Estado de Derecho.Es tarea del
Tribunal Constitucional impedir que la legislacion tenga um contenido que
abandone de modo injustificable el ambito del Derecho, em concreto de los
principios de Justicia. El Tribunal Constitucional es también el guardian de la
moralidad fiscal. El vigilante de dicha moral.**?

“A moral tributaria ndo exige que as leis tributarias respondam a uma tradicao,
mas que estejam de acordo com a Constituicdo vigente e com os principios éticos
presentes nos direitos fundamentais constitucionalizados.” O legislador atua de modo
imoral quando de modo doloso ou culposo dita leis inconstitucionais ou quando nao
derroga ou modifica aquelas leis consideradas por todos visivelmente
inconstitucionais.**?

Na prética, a diversidade cada vez maior de disposic¢oes juridicas conduz a falta
de cumprimento ou a defeitos de aplicacdo que produzem injusticas no ambito
tributério.

Os contribuintes também devem resguardar a “moral tributaria” ndo se utilizando
de meios para evitar o dever tributario mediante a “evaséo fiscal e a fraude a lei

tributaria.” Embora nao se trate de analisar se uma “incorreta moral tributaria do Estado

30TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes . Madrid: Marcial Pons. 2002, p.
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pode justificar uma incorreta moral do contribuinte, cabe refletir que a ma atuacao do

Estado influi de fato de forma negativa sobre a moral do contribuinte.”**

La renovacion moral del contribuinte solo sera posible cuando la moral se
introduzca de nuevo en las leyes tributarias y la Justicia tributaria no quede ya
como algo marginal. Un ordenamiento coactivo para la imposicion de leyes que
utilizan diversas varas de medir. Tras una renovacion moral del ordenamiento
tributario podria llevarse a cabo una labor de formacion de la opinién publica
que difundiera de nuevo el sentir de que una conducta moral generalizada de
los ciudadanos seria buena para todos; la idea de que los impuestos son
necesarios para el establecimiento se servicios publicos que el individuo no
puede conseguir por si solo y son imprescindibles para que la vida en comum
se desarrolle civilizadamente.**

Franco Gallo observa que o “sistema fiscal de cada pais deve estar neutro em
relacdo ao mercado, permitindo as forcas econdmicas que operam se assegurar O
maximo da concorréncia e da liberdade.” A reparticdo entre os cidadaos da carga fiscal
igualmente aos fins de redistribuicdo € entdo considerada “como efeito da liberdade da
acdo reconhecida as forcas econd6micas, antes que uma das fungbes do sistema

fiscal.”**®

Numa perspectiva de reforma fiscal, a nega¢éo da identidade estrutural entre
individuo e os direitos de propriedade deverd conduzir a pensar que a
imposi¢do, na era moderna, nao pode mais tomar em conta, do ponto de vista
constitucional e ético, em atengdo unicamente a seu impacto sobre a
propriedade privada considerada como algo que tem uma forca e uma
existéncia independentes e originais. Dai a impossibilidade de defender
manifestacdes legislativas que violem o direito de propriedade.®*’

A imposicéo deve, ao contrario, ser considerada como uma “parte inseparavel de
um moderno sistema de direitos de propriedade”, direitos que as normas fiscais
contribuem para criar, limitar ou conforme o caso, expandir e proteger. A propriedade

ndo é o unico principio a ser protegido, mas fazem-se “urgentes politicas sociais de

34TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes . Madrid: Marcial Pons. 2002,
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redistribuicdo e de alocacéo, assim como promover o desenvolvimento econdmico.”*®

Essas politicas por mais que parecam retéricas, sdo o0s atuais idearios para

proporcionar um sistema fiscal sustentavel.

Em um mundo marcado por desequilibrios muito evidentes, se discute o
instrumento de justiga distributiva que permita exceder, em nome do interesse
publico, as oportunidades ofertadas pelo mercado e corrigir as alteracdes e
imperfeicdes em favor das liberdades individuais. Sob este angulo, a estrutura
fiscal devera ser avaliada em termos éticos e em funcdo exclusivamente de
sua capacidade de promover os objetivos sociais especificos. O primeiro
destes objetivos é a justica distributiva, é essencialmente a realiza%éo de um
sistema de propriedade e sécio-economico justo (imparcial, integro).**

De um lado, segundo o espirito da maior parte das Constituicbes dos paises
europeus, é a justica social que deveria animar a politica fiscal (antes que a s6
justica fiscal e a salvaguarda dos direitos de propriedade). A sociedade italiana,
como aquelas outras dos paises europeus, necessita ainda de um sistema de
welfare, que deve continuar a garantir um estado de seguridade coletiva e
individual no desenvolvimento econémico, gragas também as intervencdes de
atualizacdo e de modernizacao.*®

Os direitos de propriedade sdo muito importantes, eles s&o, todavia, um dado
convencional, ndo pode representar exclusivamente a determinante para proporcionar a
justica na imposicao tributaria.

“A regra Constitucional de assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, € ampla e aborda, é claro, varios aspectos ndo so tributarios,
mas em especial na ordem econémica.”3**

A igualdade da tributagéo, ademais, passa cada vez mais a ser relacionada com
os principios da ordem econdmica, pois se a Constituicdo elege objetivos para que
sejam solucionados os tantos problemas econémicos e sociais do Estado, esses devem

passar, necessariamente pela cessacdo de tratamentos tributarios que geram
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desequilibrios entre os agentes econdémicos, permitindo a todos a manutencdo de suas

atividades.%?

Embora o Brasil possua um sistema econdmico capitalista, precisa se
harmonizar com valores sociais, ja que o sistema impulsiona o verdadeiro
desenvolvimento, isto €, o crescimento econbémico com a erradicagdo da
pobreza, com a reducdo das desigualdades sociais e regionais, com a tutela do
consumidor e do meio ambiente, objetivando-se a promog¢&o do bem-comum.

O desenvolvimento, portanto, ndo pode ser visto como o bem-estar de alguns
grupos, de poucos agentes, mas de toda estrutura social. Ha que se
diferenciar, desse modo, um verdadeiro desenvolvimento econémico de uma
mera modernizagdo que, ao contrario daquele, ndo contribui para melhorar as
condigdes de vida da maioria da populagéo.

A valorizacdo da propriedade, a liberdade, dentre outros valores tipicos dos
sistemas que valorizam a forca do capital, devem ser conciliados com o pleno emprego,
com a reducéo dos problemas sociais, dentre eles as desigualdades, inclusive entre as
regides do pais.

Ndo h& que se falar hoje, em contradicbes entre tais valores em funcdo da
evolugcdo dos proprios sistemas econdmicos, que deixaram de se apresentar em suas
formas originarias, ja que hoje consagram simultaneamente valores capitalistas e
sociais. Ou seja, prestigiam o verdadeiro desenvolvimento econémico, ndo uma mera
acumulacdo de riquezas da minoria da populacédo, que constitui um dos maiores
atrasos do mundo contemporéaneo e que somente majora 0S proprios problemas
econdémicos e sociais.**

Quanto ao desenvolvimento econdmico, “h& uma critica aos Estados que
fomentam as atividades econdmicas, mas que desprezam a protecdo do meio
ambiente, do consumidor, dos valores socialmente relevantes”, com destaque a
importancia do “desenvolvimento sustentavel” que seria muito mais essencial do que a
mera manutenc&o das forcas de producédo (fisicas e humanas).*

O primeiro aspecto relativo ao desenvolvimento econémico sustentavel requer

uma Vvisdo mais abrangente, pois aquele ndo pode ser visto apenas sob o ambito da

%2 ELALI, André. Um exame da desigualdade da tributacdo em face dos principios da ordem
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producdo de riquezas. E fundamental a preocupagio com o meio ambiente, devendo o
Estado coibir a poluicdo das riquezas naturais. Ha ainda o aspecto de que o sistema
deve estar habil para ajustar os seus componentes as crises, evitando prejuizos a
coletividade. Outro fato é o controle da divida publica, interna e externa, que tem efeitos
imediatos e mediatos sobre a distribuicdo de renda e geracao de empregos.

E também fundamental para um Estado que objetiva um desenvolvimento
sustentavel, “a correta administracdo das receitas fiscais, dos g  astos
administrativos e a escolha de politicas publicas e ficientes , inclusive quanto a paz
internacional e seguranca interna.” E, finalmente, a necessidade de incentivar os
cidaddos a desenvolver o pais, por meio de estimulo a producdo de tecnologias e
administracdo mais eficientes.?®

Assim, o desenvolvimento é totalmente distinto da mera expansdo empresarial,
do crescimento da economia pura e simples. Tais pontos, também muito importantes
devem conciliar-se com os valores sociais, pois necessita a populacdo de melhores
parametros de distribuicdo de renda, na protecdo de seus direitos fundamentais.

Com o tratamento tributario desigual, ha a necessidade de observancia da
violacdo, do ente tributante, dos principios da ordem econdmica. Veja-se ainda, a lesdo
gue se verifica ao mercado, como instrumento de oferta de bens e servicos. Com a
possivel saida dos agentes econdmicos prejudicados pela tributagdo mais gravosa do
mercado, por falta de competitividade empresarial, ficara o mercado reservado a
poucos agentes. Figurard uma relacdo de concorréncia desleal, evidente abuso do

Y

poder econdmico, que constitui infracdo a ordem econdmica, por ser nociva a
sociedade e ao Estado.3®

Essas dificuldades que tém fundo totalmente capitalista demonstram a
necessidade urgente em se proteger aspectos concernentes a manutencdo das
garantias fundamentais dos cidaddos, as quais ndo abrangem so direitos ambientais

gue apresentam elo mais estreito com a sustentabilidade, mas também o sistema

%5 ELALI, André. Um exame da desigualdade da tributacdo em face dos principios da ordem
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36 ELALI, André. Um exame da desigualdade da tributagdo em face dos principios da ordem
econdmica. In Principios e Limites da Tributagcdo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 249.
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arrecadatorio fiscal que deve preservar direitos fundamentais para manter um Estado
Fiscal justo e suportavel pelo contribuinte.

As questdes abordadas neste capitulo como suportabilidade do Sistema
Tributario ao contribuinte; vulnerabilidade do contribuinte e solidariedade fiscal séo
pontos importantes e que colaboram para a busca de uma estrutura fiscal sustentavel,

ou seja, que colabore com desenvolvimento socioecondémico.
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7 CONCLUSAO

O estudo acerca da existéncia do Estado Fiscal e sua relacdo com a atividade
econdmica mostrou que as relagdes interssociais e a formagao da vida em sociedade
exigiram uma regulamentacdo normativa impositiva de um Poder Estatal dotado de
discricionariedade para regulacdo da convivéncia social.

Uma das feicbes normativas decorre da necessidade de subsisténcia do Estado
mantida por meio de ingressos publicos decorrentes da arrecadagdo tributaria.
Basicamente, a administracdo do produto arrecadado e a atividade que procura
satisfazer as necessidades publicas sdo a atividade financeira do Estado. Essa
atividade tem um objeto econdémico ja que lida com recursos arrecadados.

A atividade financeira esta diretamente relacionada com a promocao da
igualdade e da justica, tendo em vista o papel do Estado como distribuidor de riquezas.
O que se verifica atualmente € um confronto entre as liberdades e direitos fundamentais,
principalmente no que concerne a cobranca do imposto por parte da Administracao
Fiscal.

O abandono dos estudos da ciéncia concernente ao processo tributario foi o
responsavel pela atual situacéo de precariedade e despreparo da Fazenda Publica que
atua de modo abusivo e arbitrario violando preceitos fundamentais como a liberdade e a
propriedade.

Prova disso é que o Senado Federal possui um projeto de lei permitindo que a
expropriacdo de bens se dé na administragdo fiscal, o que de pronto, vai de encontro a
sistemética processual da execucdo fiscal pautada na certiddo de divida ativa,
considerada, de acordo com a classificagdo do Codigo de Processo Civil, titulo
executivo extrajudicial.

Primeiramente, porque a ideia central de que o Estado pode impor, liquidar e
cobrar a divida, per si, ja coloca o cidaddo em posicdo de extrema desigualdade pelo
bem da coletividade. O fato de a administracéo tributaria poder expropriar para si bens
do contribuinte, tendo em vista a inadimpléncia tributaria, sem o crivo do poder

jurisdicional € rechacar o devido processo legal e a seguranca juridica.
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Ainda, o Sistema Constitucional Brasileiro ndo permite, pois protege o direito a
propriedade do ponto de vista tanto econdmico como social, 0 que nao legitima a
normatividade de carater meramente arrecadatério no Sistema Tributario.

A justificativa maior de desafogamento do Poder Judiciario ndo prospera porque
a Constituicdo da Republica de 1988 obrigaria, de qualquer modo, que a legalidade da
execuc¢do administrativa fosse verificada pelo Poder Judiciario, ou seja, mesmo ja tendo
sofrido a expropriagcdo forcada de bens, o contribuinte poderia discutir sua validade
interpondo acdo propria perante o Judiciario, e ele estaria novamente abarrotado de
ainda mais acg0es, inclusive discutindo a constitucionalidade do ato administrativo
expropriatorio.

A existéncia da penhora administrativa em outros paises se da em realidades
muito diversas da brasileira que ainda se demonstra imatura e despreparada mesmo
para a liquidacéo e fiscalizagdo, que dir4 para a sistematica de cobranca forcada da
divida.

Por tais conclustes, levou-se a refletir com mais atencdo quanto ao direito de
propriedade em cujo estudo ficou verificado que ele é um direito de conteudo
econdmico, que constitui uma relacdo juridica, e se concretiza quando as medidas
estatais de Politica Econdmica tém como fim proporcionar uma melhor distribuicdo de
riquezas.

Essa melhor distribuicdo alavanca o desenvolvimento econdmico e torna mais
suportavel ao contribuinte o sistema tributario brasileiro que tanto o onera nos impostos
como na cobranca deles, o que se acentuard com eventual aprovacao do projeto de lei
gue permite a execugdo administrativa fiscal.

A sustentabilidade do Sistema Tributério verifica-se nos ecotributos e nos
incentivos fiscais, mas também se verifica, ainda mais, na retérica manutencdo e
protecdo de direitos fundamentais e na busca incansavel por uma justica social e fiscal
porque somente um sistema em que se apresente a menor desigualdade possivel, ou
seja, justo, apresenta bem-estar e viabilidade de vida, que sdo os maiores objetivos da
sustentabilidade.

Diante das premissas expostas conclui-se o0 seguinte: a Constituicdo da

Republica de 1988 garante o direito fundamental da propriedade sob os aspectos
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econdmico e social; a cobranca tributaria ndo pode ser exercida pela Fazenda Publica
de modo a violar tal garantia; a possivel aprovacdo do projeto de lei regulamentando a
execucdo administrativa fiscal é prematura, diante do contexto da realidade do Sistema
Tributario Brasileiro, o qual ndo apresenta Administracado Tributaria preparada para o
exercicio de tal ato sem violar o direito de propriedade do contribuinte; o projeto de lei
n°® 608/1999 viola os principios do devido processo legal, da igualdade e da seguranca
juridica; questbes atualmente discutidas no Direito Tributario como a suportabilidade do
sistema tributario; a vulnerabilidade do contribuinte e a solidariedade fiscal contribuem

para a discusséo da sustentabilidade no desenvolvimento socioecondmico.
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