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RESUMO

O presente artigo visa analisar o principio do ndo confisco a partir de um conceito
contemporaneo como forma de classificar este principio como um direito fundamental. A
perspectiva, porém, da fundamentalidade do principio do ndo confisco se apresenta mais
ampla do que se conhece nos dias atuais. E neste ponto que um estudo de jurisprudéncia em
consonancia com a doutrina consolidada que se defende a fundamentalidade deste principio
mesmo que em tese, isto &, sem que se tenha caracterizado uma medida confiscatoria do
Estado em especial diante de inimeras medidas e formas alternativas de se buscar o
adimplemento do crédito tributario como resguardo ao ideério de legalidade.
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protesto CDA; arrolamento de bens; averbacdo pré-executdria; livre iniciativa; seguranca
juridica.

ABSTRACT

This article aims to analyze the principle of non-confiscation from a contemporary concept as
a way of classifying this principle as a fundamental right. The perspective, however, of the
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fundamentality of the principle of non-confiscation is broader than what is known today. In
this point that a study of jurisprudence in line with the consolidated doctrine that | defend the
fundamentality of this principle even if in theory, that is, without characterizing a confiscatory
measure by the State, especially due to numerous measures and alternative ways to seek the
payment of the tax credit as a safeguard to the ideals of legality.

Keywords: Fundamental rights; non-confiscation; principles; principle in theory; IDPJ; CDA
protest; “blocking” of goods; pre-execution annotation; free initiative; legal security.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, assegura aos cidadaos os direitos
individuais basilares que compdem a pavimentacdo do ordenamento juridico patrio. Dessa
mesma forma, o artigo 6° por sua vez garante aos tutelados direitos sociais, coletivos,
inerentes a sociedade como um todo.

Em verdade, afirma-se que essas garantias sdo responsaveis por organizar o Estado
Democratico de Direito. Desse modo, o Legislador criou os trés poderes, cujas competéncias
e funcBes se encontram insculpidas no Texto Méximo. Legislativo, Executivo e Judiciério
trabalham separadamente com um objetivo comum, ou seja, aplicar efetivamente os direitos
previstos na Carta Politica de 1988 para estruturar a Republica Federativa do Brasil.

Entretanto, existe um grande hiato entre a previsdo tedrica e a aplicacdo pratica
desses direitos, pois o Estado obrigatoriamente necessita de varios instrumentos externos que
0 texto normativo ndo consegue suportar.

Assim, é notorio que os recursos do Estado sdo limitados e regrados pela Lei
Orcamentaria Anual, cuja funcdo € direcionar os recursos financeiros do pais que ficam
comprometidos a uma destinacdo especifica pelo periodo nela definido.

Por certo, sdo os tributos, os maiores responsaveis pela arrecadacdo do Estado, e é
por meio desta receita que o Estado deverd garantir os direitos basilares dos cidadaos,
contribuintes, contudo ha limites para esta arrecadacdo, a qual ndo pode ser desenfreada com
uma suposta justificativa para “garantir direitos”, nem ser considerada indevida se o Estado
deixar de garantir tais direitos.

Nos ultimos anos, inimeros sdo os estudos que visam demonstrar a ineficiéncia do
instituto da Execucdo Fiscal no Brasil e, como suposta resposta, varias medidas alternativas
foram adotadas pelo Fisco, com a razdo Gltima de arrecadar, buscando demonstrar uma
maior rigidez aos contribuintes caracterizados como sonegadores ou devedores contumaz.

A pergunta que fica é: E o contribuinte de boa-fe? Alids, ma-fé, dolo, fraude etc,

podem ser presumidas a ponto de justificar a mudanga de comportamento das autoridades
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fiscais com o viés de cobrar sem observancia dos principios constitucionais tributarios?

Nesse sentido, 0 objeto do presente estudo perpassa como pressuposto o conceito dos
direitos fundamentais para incluir de maneira extensiva a ideia de ndo confisco como um
primado constitucional que deve ser inserido harmonicamente com a solidariedade do
sistema tributério, diante destes métodos alternativos de cobranca do crédito tributério
proposto nesta obra.

Ademais, além de possibilitar uma analise que transpareca a importancia indubitavel
dos direitos fundamentais sociais pelos varios setores que serdo estudados, o presente artigo
visa trabalhar com um enfoque tributério, usando de pano de fundo essa fundamentacdo
imperiosa dos direitos fundamentais para discutir a extensdo que o principio da vedacao ao
confisco possui, defendendo que tal extensdo deve ser incluida no ambito processual,
podendo ser invocado em tese, mesmo que ndo demonstrado concretamente efeito
confiscatorio.

Nesse sentir, € de imensa importancia, ndo s para o corpo juridico, mas para a
sociedade, estabelecer uma reflexao sobre o que sdo direitos sociais e a vedagdo ao confisco
e como 0s mesmos devem ser tratados frente ao ordenamento juridico brasileiro que instituiu
0 principio da capacidade contributiva.

O Brasil vem demonstrando uma caréncia para se alcancar a eficacia da tutela
judicial dos direitos sociais. E assim que esse artigo enfrentara tal tutela nos limites da
confisco.

A realidade brasileira precisa comecar a avancar, de modo que cada vez mais o texto
constitucional seja aplicado na préatica. Dessa forma, através de uma discussao juridica

pretende-se avaliar em como pode ser concretizado este avan¢o tdo almejado para o pais.

2 O PRIMADO DO NAO CONFISCO - DELIMITANDO UM CONCEITO

O principio da capacidade contributiva, embora vinculado ao postulado da isonomia,
em mutua implicacéo, ndo se confunde com este.

A capacidade contributiva evidencia uma das dimensdes da isonomia, qual seja, a
igualdade na lei, quando se busca tratar de forma distinta situacGes diversas. Assim 0
principio em tela, estd profundamente ligado ao da igualdade, mas neste ndo se esgota.
Enquanto a isonomia avoca um carater relacional, no bojo do confronto entre situagdes
juridicas, o principio da capacidade contributiva, longe de servir apenas para coibir
discriminagdes arbitrarias, abre-se para a consecugdo de um efetivo ideal de justica para esse

ramo de Direito Publico.
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Portanto, essa busca de justica se funda na nocdo de equidade abrangendo o carater

horizontal (os contribuintes que possuam igual capacidade de pagar deverdo contribuir com a
mesma quantidade pecunidria) e vertical (os contribuintes que possuam desigual capacidade
de pagar deverdo contribuir com diferentes quantidades pecuniarias).

De fato, a implementagdo do critério de distincdo, para fins de afericdo da real
capacidade contributiva, esta intimamente ligada ao modo como o Estado recebe 0s recursos
necessarios ao atendimento das necessidades coletivas. Logo, ndo basta arrecadar a receita,
mas arrecadar a receita exigida pela justica.

Desse contexto se extrai que a capacidade contributiva possui vérias condigdes
elementares que servem de limites ao poder de tributar para ndo configuragéo de confisco por
parte do Fisco.

Vejamos alguns desses elementos.

Recorre-se a dois conceitos que causam situa¢fes dilematicas, contrapondo as
necessidades elementares do ser humano, compreendidas em seu ndcleo como 0 minimo
existencial, a um limite contingencial, isto €, & reserva do possivel.?

A reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen), teve origem na jurisprudéncia
constitucional alemd, visto como um verdadeiro topos, que entendia a prestacdo dos direitos
sociais como possivel desde que existente a disponibilidade dos respectivos recursos faticos
para torna-la efetiva.’

Para Nunes Junior,

A reserva do possivel se aplica para boa parte dos direitos fundamentais sociais que
se consubstanciam em prestagdes estatais e consequentemente reclamam a
disponibilizacdo de recursos publicos para a sua realizacéo.*

Nesse diapasdo, se defende a impossibilidade de invocar a reserva do possivel como
argumento formal e absoluto em face de uma ordem constitucional garantidora dos direitos
basicos inerentes ao homem, mas somente diante da impossibilidade fatica comprovada de
efetivar um direito, exceto aquele standard minimo que devera sempre estar garantido.

Caso aplicado de forma absoluta, a reserva do possivel se entenderia que a realizagao

de direitos dependeria de ‘“caixas cheios” do Estado o que certamente reduziria a zero a

2NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicio de 1988: Estratégias de Positivacio e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim. 2009. p. 169.
3KRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dés)caminhos de um
Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antdnio Fabris. 2002. p. 52.
*NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim. 2009. p. 170.
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eficacia destes, relativizando a universalidade dos direitos fundamentais, condenando-os a

serem colocados em um patamar secundario diante do orcamento estatal, redefinindo o
conceito de redistribuicdo, em um pais com as piores estatisticas de distribuicio de renda.’

Existente paralelamente a reserva do possivel o ordenamento juridico patrio agrega o
instituto que por sua natureza garante uma efetividade dos direitos fundamentais, qual seja o
minimo existencial.

Nascido no pds-guerra, segunda metade do século XX, o minimo existencial € um
conceito empregado para a protecdo dos direitos fundamentais que deve ser visto de forma
absoluta, um standard minimo de condicfes que o Estado deve garantir para se viver com a
dignidade humana.

Extrai-se o entendimento, portanto, de que, apesar do conceito em apreco ndo possuir
uma diccdo constitucional, sua origem reside na ideia de liberdade, nos principios
constitucionais da dignidade humana, da igualdade (isonomia), da legalidade, do devido
processo legal, tanto no ordenamento péatrio como no sistema internacional por meio da
Declaracio dos Direitos Humanos.® Cabe elucidar que o minimo existencial ndo incorpora a
discricionariedade do Poder Publico, uma vez que retrata garantias institucionais da liberdade,
na estrutura dos servigos publicos essenciais, logo ndo deve ser tratado como critério, mas
como uma raz&o do ordenamento juridico.’

O minimo deve ser estabelecido com o intuito de impossibilitar que o individuo possa
sofrer algum dano, assim como parametrizar boas condicdes de salde, por exemplo, para que
um individuo tenha as condi¢des de vida basicas solidificadas, ou seja, que tenha a capacidade
com o minimo garantido de se identificar como ser humano e alcangar outros minimos
contingenciais, assim, um individuo com boa salide, tem as condic¢Ges de ter um trabalho, com
isso sustento proprio (alimentacdo e vestuario), com isso alcancar sua autonomia e poder ser
considerado um ser humano digno. N&o se quer dizer que, necessariamente, o Estado deve
garantir todos os padrdes descritos, mas garantir a base para que cada um possa atingir o0s
patamares desejados conforme o mérito individual; é essa base que o Estado ndo pode se
abster de garantir, razéo que se verifica um limite de tributacdo, sob pena de se fazer patente

uma situacdo de confisco, expressamente vedada pela Lei Maior.

SKRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dés)caminhos de um
Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Ant6nio Fabris. 2002. p. 54.
®TORRES, R. L. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14ed. Sdo Paulo: Renovar, 2007.p. 314.
"TORRES, op. cit., p. 315.
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O minimo existencial, conhecido, também, como nucleo vital, limiar minimo etc. tem

sua maior importancia por seu carater absoluto e universal, que impde ao Estado o seu
cumprimento e garantia a todo cidaddo; se sustenta firma repelindo a falta de leis ou
insuficiéncia destas e medidas agressivas restritivas desses direitos.®

Outro elemento inerente a capacidade contributiva de cunho constitucional é o
principio da Progressividade, possuidora de grande relevancia, repercusséo e utilidade.

Esse principio consagra o aumento da carga tributaria pela majoracdo da aliquota
aplicavel, na medida em que ha o aumento da base de célculo. °

No Direito Tributario brasileiro vigente, este principio aplica-se ao Imposto de Renda,
ao Imposto Territorial Rural, ao Imposto Predial Territorial Urbano e, também ao Imposto
sobre Propriedade de Veiculos Automotores.

Pelo principio em destaque, as aliquotas progressivas crescem de acordo com a base
de célculo e sdo fixadas em percentuais variaveis, conforme o valor da matéria tributada,
matéria esta em regra traduzida em propriedade que é enaltecido pelo texto constitucional.

Assim, o valor do tributo aumenta em propor¢do superior ao incremento da riqueza.
Desta forma, os que tém capacidade contributiva maior, por este principio, contribuem em
proporgao superior.

Todavia, cumpre ressaltar que o Principio da Progressividade ndo pode ser adotado de
forma desmedida, desestimulando o desenvolvimento e inibindo o crescimento econémico,
devendo ser limitado pelo principio constitucional que veda o confisco, previsto no art. 150,
IV, da Constituicdo Federal.

O Principio da Progressividade relaciona-se com o Principio da Isonomia, pois se
traduz em instrumento de redistribuicdo de riqueza, bem como com o Principio da Capacidade
Contributiva, que se concretiza pela existéncia da progressividade no calculo dos 6nus fiscais.

Outro elemento inerente a nocdo de justica em matéria tributaria é a extrafiscalidade.

A extrafiscalidade nada mais é que um enfoque além de arrecadatorio ao tributo, € que
ja vem sendo defendido no presente estudo; abarca 0 emprego de instrumentos tributarios para
o atingimento de finalidades ndo arrecadatdrias, mas, sim, incentivadoras ou inibitdrias de

comportamentos, com vista a realizagio de outros valores constitucionalmente consagrados.°

8CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
261.
® BECHO, R. L. Licdes de Direito Tributario. 3a Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
10 RIBAS, L. M. L. R. Defesa Ambiental: utilizagdo de instrumentos tributarios. In Direito Tributario
Ambiental. Sdo Paulo:Editora Malheiros, 2006. p. 688.
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Ratifica-se, entdo, que a extrafiscalidade pode ser implantada mediante a instituicdo de

graduacéo de tributos, a concessdo de isencGes e outros incentivos fiscais, com a possibilidade
de deducdo de despesas efetuadas pelos contribuintes referentes a recursos empregados na
preservacdo do meio ambiente,** isso tudo por meio de uma politica de comando e controle,
adotada no Brasil, onde a tributacdo € dirigida aos particulares, para que adotem
comportamentos coerentes ou afinados com a preservacao ambiental, por exemplo.

Incentiva-se que no Brasil os tributos possam possuir esse carater social de preservar,
exemplificativamente, o meio ambiente como pode ser adotadas possiveis sugestfes ao
associar 0 artigo 225 e o 170, IV!2 da Constituicido Federal: No imposto de Renda pode-se
deduzir nas hipéteses de projetos destinados ao fim ambiental ou até conceder isen¢fes em
relacdo a rendimentos provenientes de atividades preservadoras do meio ambiente — Nas
Taxas pode-se ver a cobranca sobre a poluicdo (incidentes sobre a emissdao de poluentes no
meio ambiente); sobre a utilizacdo voltadas as construgdes de centrais de tratamento de
residuos e administrativas no controle de autorizacdo de utilizacdo de novos produtos
quimicos, por exemplo — No imposto sobre Produtos Industrializados pode-se valer da regra
de seletividade para aplicar menores aliquotas para produtos menos gravosos ao meio
ambiente — Nos impostos sobre a propriedade imobilidria como IPTU e ITR deve-se utilizar
concessdes de beneficios para a fungdo social da propriedade além dos minimos ordenados —
No imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigos também deve-se aplicar
a seletividade e essencialidade do produto para a concessdo de beneficios aqueles menos
degradaveis ao meio em que se vive — No imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores concessoes devem ser aplicadas para os veiculos mais “amigaveis ao meio
ambiente” e nesse sentido pode-se aplicar instrumentos tributarios para beneficiar o meio
ambiente sem, claro, deixar de lado os principios do Direito Tributario que sdo inarredaveis
como igualdade, capacidade contributiva etc. quando dessa aplicacéo.

Por fim, destaca-se dois outros elementos da capacidade contributiva que caminham
de forma conjunta, a proporcionalidade e a razoabilidade.

11 COSTA, R. H. Apontamentos Sobre a Tributagdo Ambiental no Brasil: In Direito Tributario Ambiental.
S8o Paulo:Editora Malheiros, 2006. p. 322.
12 Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: 1V
- livre concorréncia;
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Esclareco que, tal como Alexy?°, ndo vejo a proporcionalidade como um principio,

mas, como uma regra de apoio ao intérprete-aplicador, uma regra orientadora para a
construcdo de uma argumentacéo racional para a solugédo de colis6es de principios. Em outras
palavras, penso que a proporcionalidade €, meramente, uma regra técnica que pode ser Util
para bem descrever a colisdo de principios, buscando a melhor interpretacdo-aplicacao
possivel de principios éticos concorrentes. Nao vejo na ponderagdo ou no sopesamento de
principios uma panaceia capaz de resolver todos os desafios da interpretacdo-aplicacdo dos
casos dificeis.’® Dessa maneira, neste trabalho, valho-me da teoria de Alexy, especialmente,
com relacdo a proporcionalidade e a colisdo de principios, como instrumento para organizar a
apresentacdo do problema que pretendo abordar e para estabelecer uma linguagem comum
com o leitor para a construcdo (e/ou interpretacdo) do direito a verdade na Constituicao
brasileira.

Dito isso, lembro que no direito publico alemdo, a proporcionalidade compreende trés
testes: o de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (que coincide com
a exigéncia de ponderacdo com outros principios colidentes). A acdo do Estado que limita o
gozo de um direito deve ser capaz de alcancar o fim desejado (adequacdo), ela deve ser o
meio menos restritivo de fazé-lo (necessidade) e deve ser justificada dado o “custo” do direito
em questéo (proporcional em sentido estrito).

A necessidade corresponde a exigéncia de otimizar os principios relevantes a luz do
que for empiricamente, ou factualmente, possivel; enquanto o teste da proporcionalidade em
sentido estrito corresponde a exigéncia de otimizar os principios relevantes a luz do que for
legalmente possivel. A necessidade indaga se algum outro meio menos intrusivo poderia
alcancar o mesmo fim, o que € essencialmente uma questdo empirica de previsdo e

causalidade; e a proporcionalidade em sentido estrito indaga se o fim vale a pena ser

20 Alexy ndo entende o principio da proporcionalidade como um principio no sentido utilizado em seu trabalho.
Para ele, os trés sub-principios da proporcionalidade (adequagéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) ndo sdo ponderados contra outras coisas. Eles ndo tomam precedéncia em uma situacdo ou em outra. A
questdo da satisfacdo ou ndo dos sub-principios é de legalidade ou ilegalidade. Por essa razdo, afirma Alexy, na
realidade, eles consistem em regras. (ALEXY, 2002, p. 66-67). Para uma defesa da natureza de principio do
“principio da proporcionalidade” ver: PONTES, H. C. O principio da proporcionalidade e o direito tributério.
Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 64-65; e GOES, G. S. F.. Principio da proporcionalidade no processo civil: o
poder de criatividade do juiz e 0 acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p 66-72.
13 Acompanho integralmente a seguinte afirmagdo de Ana Paula de Barcelos: “A técnica da ponderagdo ndo
oferece respostas definitivas (...). Em si mesma, a ponderacdo é apenas uma técnica instrumental, vazia de
contetido. E bem de ver que essa limitagio ndo retira o valor de aprimorar-se a técnica da ponderacio
propriamente dita. A organizagdo do raciocinio ponderativo facilita o processo decisorio, torna visiveis 0s
elementos que participam desse processo e, por isso mesmo, permite o controle da decisdo em melhores
condi¢des.” BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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perseguido, ante 0s custos necessariamente envolvidos (em outros termos, a ndo satisfacdo ou

o0 detrimento de outros principios).

E importante notar que necessidade e proporcionalidade (em sentido estrito) sio testes
diferentes: uma medida talvez seja 0 meio menos invasivo de alcancar determinado fim, e,
ainda assim, mesmo a menor intrusdo necessaria pode ser um preco muito alto a pagar em
relagdo a outros interesses legalmente reconhecidos.

O teste da adequacdo pode ser subsumido sob o teste da necessidade, de vez que
qualquer acdo do Estado que seja necessaria, no sentido de ser 0 meio menos intrusivo de
alcancar algum fim, deve, por definicédo, ser capaz de alcancar o fim em primeiro lugar. Ainda
assim, o teste da adequacéo tem a funcao pratica de um filtro inicial. Qualquer acdo do Estado
gue ndo seja apta a atingir determinado fim é ilicita, independentemente da existéncia de
meios alternativos. O teste da proporcionalidade em sentido estrito também tem uma
contraparte em seu limiar. A proporcionalidade pressupde que a acdo do Estado seja
direcionada para a busca de um fim legitimo. Se o fim for ilegitimo, nenhuma limitacdo de
qualquer direito serd justificavel. Desse modo, qualquer acéo estatal que seja proporcional em
sentido estrito, que pese corretamente os ganhos alcancados pela medida em questdo com o0s
custos para outros interesses, deve, por defini¢cdo, perseguir um fim legitimo. Se ndo for
assim, ndo havera ganhos para compensar 0s custos.

Em sintese, o teste da proporcionalidade compreende duas exigéncias iniciais (busca
de um fim legitimo por um meio efetivo) e duas exigéncias de otimizac¢do (0 uso do meio
menos intrusivo para alcancar um fim que valha os custos envolvidos).

Alexy identifica trés estagios nos quais pode ser dividido o processo de ponderagdo
(ou sopesamento): o primeiro consiste em estabelecer o grau de ndo-satisfacdo ou detrimento
do primeiro principio; no segundo, é estabelecida a importancia de satisfazer o principio
colidente; e, no terceiro, deve-se estabelecer se a importancia de satisfazer o principio
colidente justifica a ndo satisfacdo ou detrimento do primeiro principio®*.

Notar que o limite do que é legalmente possivel na otimizacdo de determinado
principio diz respeito a satisfacdo ou ndo dos demais principios em colisdo. Em sua Theorie
der Grundrechte, Alexy esclarece que os principios ndo sdo limites em si, pois para chegar a
uma limitacdo definitiva, € preciso balancear o principio constitucional relevante com seu(s)

principio(s) limitador(es). Poder-se-ia afirmar, entdo, que ndo s&o oS principios que

14 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Trad. Zilda Silva. S&o Paulo, Landy, 2005. p. 405
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constituem limites para direitos constitucionais, mas sim as regras que resultam do

balanceamento entre os principios.®

O autor distingue dois tipos de limites constitucionais: “Como normas de status
constitucional, os direitos constitucionais s6 podem ser limitados por ou com base em normas
de mesmo status. Limites com status constitucional sdo constitucionalmente imediatos;
limites de status inferior sdo constitucionalmente mediatos.” Desse modo, um exemplo de
limite constitucional imediato, na Constituicdo Brasileira de 1988, é o do direito de reunido,
que deve ser exercido “pacificamente, sem armas” (Art. 5°, XVI). A regra expressa nessa
clausula limita a realizacdo de um principio constitucional. Sua especificidade consiste no fato
de que foi o préprio constituinte quem formulou o limite. Nesse preciso sentido, o dispositivo
tem a natureza de uma regra. Mas, por trds da regra, o nivel do principio mantém seu
significado.

Por sua vez, os limites constitucionais mediatos s&o limites que a Constitui¢do atribui
a alguém como competéncia de estabelecer. A mais clara expressdo do poder de estabelecer
limites constitucionalmente mediatos pode ser encontrada nas clausulas de reservas expressas.
Sdo dispositivos ou partes de dispositivos que, explicitamente, atribuem poder para limitar um
direito. Exemplo fundamental para este trabalho é o caso do inciso XXXIII do Artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece o direito de livre acesso a informacéo
governamental, ressalvando os casos (a serem determinados por lei ordinaria) em que o sigilo
for “imprescindivel para a seguranca da sociedade e do Estado”. Assim, sempre que uma lei
ordinaria é referida como um limite, um poder derivado (mediato) de estipular limites foi
criado. O principal problema das reservas, como veremos com vagar no caso do referido
inciso XXXIII, reside na delimitacdo de sua extensdo. Tal delimitacdo, nos termos da Theorie
der Grundrechte, pressupde o teste da proporcionalidade lastreado por argumentacdo juridica
racional.*®

H& uma certa discricionariedade implicita na propria estrutura do teste da
proporcionalidade (“discricionariedade estrutural”). Por exemplo, quando dois principios
colidem, hd uma gama de opcOes possiveis: da séria interferéncia para protecdo de um
interesse muito importante, a interferéncia menor para a prote¢do de um interesse menor. N&o

h& maneira na qual o principio da proporcionalidade pressuponha somente uma unica resposta

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2017. p. 405.

16 ALEXY, op. cit., p. 189-192.
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certa quando direitos constitucionais colidem?!’, e, para Alexy, a deferéncia judicial a

legislatura democraticamente legitimada exige respeito pelas escolhas legislativas.

Esse argumento pode ser estendido com respeito ao processo de tomada de decisdes
do Executivo, ainda que principios formais levemente distintos estejam em questdo. As cortes
podem aceitar que 0s 0rgdos executivos talvez tenham maior pericia no estagio do teste da
necessidade (por exemplo, previsdo do possivel impacto de diferentes medidas), e que os
orgdos legislativos tenham mais visdo no estagio da proporcionalidade em sentido estrito,
impondo exigéncias de argumentacdo mais ou menos rigidas para 0s que procuram impugnar
uma decisdo. Nesse sentido, é possivel insistir que todos os atos das autoridades publicas
devem ser proporcionais, mas que o tipo de prova e de argumentacdo necessaria para atestar a
proporcionalidade pode ser sensivel ao contexto e pericia do tomador de decisdes, e aos
principios em oposicao.

Além disso, se reitera que o proprio constituinte muitas vezes procura apresentar
solugdes prévias para possiveis colisdes de principios, numa espécie de exercicio antecipado
do teste da proporcionalidade.?! Por isso, segundo Alexy, as provisdes de direitos
constitucionais podem ser vistas ndo apenas como a promulgacdo, e, portanto, decisdes em
favor de certos principios, mas também como a expressdo de uma tentativa de tomar decisdes

a luz das exigéncias de principios concorrentes:

Nesse ponto, movemo-nos para o nivel das regras e, desse modo, as provisdes
adquirem um aspecto duplo. De um lado, elas afirmam principios; de outro lado — na
medida em que mostram expressdes diferentes de seus dmbitos e limites — elas
contém decisdes relativas as exigéncias de principios concorrentes. E claro que as
decisBes nelas contidas sdo incompletas. De modo algum elas livr.am a tomada de
decisBes dos exercicios de ponderacdo possiveis em todo caso. Expressdes
diferentes dos direitos constitucionais mostram grande variacdo do seu grau de
precisdo. Compare-se, por exemplo, a expressdo da liberdade de expressdo artistica
com a inviolabilidade do lar.

Decorre dai que quando uma provisao de direitos constitucionais decide relativamente
as exigéncias de principios concorrentes, ela ndo afirma apenas um principio, ela também
afirma uma regra. E, na medida em que decisdes foram tomadas no nivel das regras, foi
estabelecido mais do que a mera decisdo por certos principios. Nesse caso, em virtude da

vinculagdo de todos a Constituicdo, as decisdes tomadas no ambito das regras tomam a

17 Como parecem demonstrar os votos contrarios de dois Ministros do STF no exemplo do conhecido “caso
Ellwanger”.

2L Tome-se 0 exemplo do § 1° do Artigo 220 da Constituicio de 1988, que afirma a plena liberdade de
informagdo jornalistica, respeitando-se a inviolabilidade da intimidade, da vida privada da honra e da imagem
das pessoas (Art. 5°, inc. X).

A EFICACIA DA EXECUGAO FISCAL E O DEVER DE GARANTIR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

DIANTE DE METODOS ALTERNATIVOS DE COBRAR O CREDITO TRIBUTARIO A LUZ DO PRINCIPIO

DA PROIBIGAO AO CONFISCO NO PROCESSO TRIBUTARIO: INVOCAGAO DO PRINCIPIO EM TESE

COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Jodo Paulo Mendes Neto



REVISTA

J U RiDICA Do CESU PA Edicao Especial - 2023

precedéncia sobre outras decisfes alternativas que o &mbito dos principios torna meramente

possivel.!8

A razoabilidade por sua vez na esfera tributaria visa adequar uma justa medida para a
solucdo de um conflito, que no caso sera a tributacdo, novamente reforcando a ideia de
equidade trazida alhures.

Por fim, enfrenta-se, em conjunto com o principio da capacidade contributiva, o
principio da vedacédo ao confisco, que ndo so serve de elemento ndo sé limitador da tributacéo
estatal, mas como elemento definidor da capacidade contributiva.

Assim, o arranjo de todos os elementos expostos, serve para a conceituacao dos limites
ao confisco.

O artigo 150, IV da CF/88 veda o Estado exercer a tributacdo levando a uma situacéo
de confisco ao contribuinte. Entende-se por confisco por uma interpretacao literal, o ato pelo
qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato administrativo
ou por sentenca judicial, fundados em lei.

Destaca-se que a proibicdo de confiscatoriedade pela CF/88 promove e garante a
importancia dada a propriedade privada, acima mencionado e aos direitos fundamentais como
um todo.

Desse modo, pode-se afirmar que toda entidade impositiva que confisca, na seara
tributéria, vai além da capacidade contributiva do cidaddo, estiolando-a com intencédo
predatéria. Por outro lado, a entidade politica que se atém aos limites da capacidade
contributiva do cidaddo mantém-se na ideal zona intermediaria entre o confisco e 0 minimo
razoavel na tributacéo.

Portanto, recorda-se que o principio da vedacdo ao confisco deriva do principio da

capacidade contributiva ja apresentada, atuando aquele em conjunto com este.

3 UMA INTERPRETA(}AO EXTENSIVA DO CONFISCO COMO PROTE(;AO DAS
GARANTIAS DO PROCESSO TRIBUTARIO DIANTE DOS METODOS
ALTERNATIVOS DE COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO

Com todo o exposto, chega-se ao ponto nuclear do presente artigo.

A essa altura, defendendo que o direito ao ndo confisco € um direito fundamental dos

contribuintes e do cidaddo de maneira geral, devendo possuir uma ampla protecdo e

18 ALEXY, op. cit., p. 198
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aplicabilidade imediata de efetividade, defende-se que este direito fundamental pode e deve

ser invocado em tese, ou em fases processuais.

Sabe-se que a alegacdo do principio do nao confisco sera feita apds um ato fiscal
caracterizar uma afronta a capacidade contributiva do cidaddo, mas serd apenas nestas
hipoteses?

Diante, de uma medida de redirecionamento da execucdo fiscal por presungéo de
dissolucdo irregular, este ato pode ser considerado confiscatério? A Sumula 435 do STJ deve
ser vista de maneira absoluta, ou em prol da carga axiologica trazida pela CPC de 2015, deve-
se pautar nos ratio decidendi dos julgamentos que levaram a cria¢éo da referida simula?

Uma inclusdo do nome do socio da empresa na Certiddo de Divida Ativa de debito
contra a Pessoa Juridica que é parte desde a inicial para evitar eventual prescricdo é uma
medida confiscatoria?

A ndo aceitacdo pelo Fisco de bem certo oferecido a penhora por contribuinte ou
responsavel, requerendo o bloqueio on-line de valores em conta corrente por ndo ser a ordem
prioritaria de satisfacdo do crédito tributario, ¢ uma medida confiscatéria?

Recentemente, varias questdes inerentes aos métodos alternativos de cobranca do
crédito tributérios, tema central desta obra, vieram a tona como: Deve ser aplicado ou ndo o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica — IDPJ na esfera tributaria? E
constitucional a averbagdo pre-executoria introduzida pela Lei 13.606/2018? Qual a duracao
do Protesto de CDA hé limites? Como deve ser aplicado os critérios do Arrolamento de bens
previstos na IN 1565/2015? O ICMS declarado e ndo pago enseja responsabilidade criminal?

Perceba que se busca demonstrar que estes atos exemplificados, dentre outros, poderao
causar em tese, no futuro uma constricio ao patrimbnio de contribuinte de maneira
confiscatoria ou trazer consequéncias que afronte a livre iniciativa prevista no artigo 170 da
CF. Logo, ndo é apenas 0 ato em si de constricdo, mas todas as medidas, se forem irregulares,
requeridas pelo Fisco que preparardo para um futuro ato confiscatério que devem ser
repudiadas, destacando que qualquer ato alternativo de cobranga que ndo possua amparo legal
pode representar uma pena capital para o contribuinte (PF ou PJ) algo veementemente
inaceitavel pelo nosso ordenamento.

A defesa do primado da vedacdo ao confisco deve ser ampla, geral e irrestrita, desde
que demonstrado que houve uma medida desleal no processo ou procedimento tributario. E
isto que a Constituicdo Federal garante.

Por meio de uma interpretacdo sistémica, integrativa, 0 magistrado perceberd que 0s

limites constitucionais ao poder de tributar do Estado e, consequentemente, a caracterizagéo
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de medidas confiscatorias ndo estdo apenas no pagamento principal de tributos, mas nas

multas, na atualizacdo do débito, nas medidas preparatorias tributarias, nas obrigacoes
acessorias etc. devendo haver ampla protecdo ao principio da vedacdo ao confisco; podendo
ser alegado em tese ou em medida procedimental/processual por ser uma garantia
constitucional.

Quanto aos questionamentos hipotéticos acima, a intencdo Ultima é promover uma
reflexdo do leitor, mas diante de um recorte metodoldgico, prudente se faz enfrentar, mesmo
que de forma superficial, alguns exemplos ali destacados.

Vejamos.

Quanto ao redirecionamento por presuncdo de dissolucdo irregular, podera ser
caracterizado um confisco, devendo o ordenamento proteger os cidaddos que solidariamente
contribuem para a manutencdo do sistema tributario.

A Sumula 435 do STJ e a responsabilizacdo da pessoa fisica do socio, se deve ter claro
0S pontos a seguir.

A simula sedimenta entendimento do tribunal fundado em interpretacdo do art. 135 do
CTN, que trata da responsabilidade pessoal, entre outros, do diretor ou socio-gerente pelos
créditos correspondentes a obrigacGes tributarias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

A sumula tem o mérito de fazer referéncia a "socio-gerente”, afastando a
responsabilizacdo do socio que ndo influenciava no desenvolvimento das atividades da
empresa ao tempo da dissolucéo.

Além disso, é imprescindivel que se considere, como o proprio STJ vem fazendo, ser
incabivel, em nosso ordenamento, a figura da responsabilidade objetiva, isto é, o fato da
dissolucdo irregular acarretar o redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio-gerente ndo
implica que este necessariamente sera condenado ao pagamento.

Né&o: apenas se, de fato, tiver agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder na
forma do art. 135, 111, do CTN é que sera condenado. A simula explicita, todavia, que é énus
dele, socio-gerente, ilidir a presuncdo que agora pesa contra si. Deverd ele, portanto, fazer a
prova (nesse sentido: AgRg no REsp 1091371/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/10/2010, DJe 5/11/2010). Nesse sentido, &
que se entende que a propria simula pode ser invocada por ofender o principio da vedacéo ao

confisco, em tese.
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Em outras palavras, a presungdo de que se esta tratando e a do caso em tela, é relativa

— comporta prova em sentido contrério, alias, apenas isto pode garantir a seguranca juridica
tdo almejada em ambito tributéario.

Por fim, por mais que esteja implicita a ideia, nunca é demais ressaltar: quanto a
possibilidade de "redirecionamento’ da execucdo fiscal, significa dizer, por dbvio, que o Fisco
deve sempre tentar obter a satisfacdo de seu crédito, de inicio, da propria sociedade, que € a
devedora-principal.

Quanto ao Arrolamento de bens e responsabilidade tributaria, tecemos as seguintes
consideracoes.

O crédito tributario representa juridicamente a expressdo nominal do direito de crédito
que o Estado dispde contra o sujeito passivo tributario (contribuinte ou responsavel), direito
este que revela um interesse publico especial na medida em gue o tributo constitui o preco que
a cidadania paga para que o Estado promova a satisfacéo das necessidades coletivas.

A obrigacdo tributéaria, no bojo da qual nasce o crédito tributario, nada mais € que a
estrutura formal desenvolvida no ambito do Direito Privado, tomada de empréstimo pelo
Direito Tributario para instrumentalizar o dever tributario de pagar tributos imposto a todos
no Estado Democratico de Direito.

Criados para reforcar o cumprimento do dever tributario pelo sujeito passivo, 0s
privilégios e garantias compdem a esséncia do regime juridico do crédito tributério, s&o-lhe
insitos e dele ndo se apartam. O crédito qualifica-se como tributario, entre outras razdes,
porque é dotado de privilégios e garantias que a ordem juridica lhe assegura. Assumem a
natureza de privilégios e garantias do crédito tributario todas as normas juridicas que tenham
0 objetivo precipuo de reforcar a possibilidade de realizacdo do direito de crédito do Estado
em matéria tributaria. O arrolamento de bens esté inserido neste contexto.

O arrolamento consiste em medida acautelatoria dos interesses da Fazenda Publica.
Trata-se de procedimento administrativo de acompanhamento do patrimonio do sujeito
passivo que visa garantir o crédito tributario, mediante a identificacdo de possiveis situacdes
de dilapidacgéo patrimonial.

A finalidade da aludida medida é realmente de conferir maior garantia aos créditos
tributarios da Fazenda Pudblica, de valor significativo, com o objetivo declarado de garantir a
futura suficiéncia de bens e direitos do sujeito passivo para a satisfacdo do débito fiscal.

Contudo, o arrolamento de bens sé pode ser utilizado quando atendidos os requisitos

legais atinentes a presuncdo de risco do crédito — crédito tributario maior que 30% dos bens

declarados do sujeito passivo, nos termos na IN 1565/15.
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Uma vez gravados com o arrolamento os bens do sujeito passivo, a substituicdo fica

condicionada a andlise da RFB e ainda é necessaria a feitura de avaliacdo oficial do valor do
imével, o que implica em onerosidade totalmente ilegal. E inegéavel, portanto, a restri¢do ao
direito de propriedade, pois hd embaraco e énus negocial, pecuniario e procedimental, logo
uma possivel afronta ao ndo confisco.

O gravame fica registrado na matricula do imdvel e exposto na atividade comercial
que o contribuinte realiza, portanto, ha sérios reflexos negativos em seu direito de propriedade
somente pelo fato de estar sendo considerado como responsavel de crédito tributario ainda em
discussdo administrativa. Nao se pode admitir prejuizo real ao particular em razéo de garantia
virtual de um crédito tributario potencial que por prépria diccdo legal ndo esta em risco.

Um dos elementos de definicdo do crédito tributéario é a caracterizacdo daqueles que
devem compor o polo passivo da obrigacdo, ou seja, a sujeicdo passiva é elemento
indissociavel da definitividade do crédito como um todo, e, bem assim, de sua exigibilidade.

Por esse motivo, na aplicacdo do principio da tipicidade tributaria e com vistas a maior
protecdo de quem deve pagar o tributo, o sujeito passivo deve necessariamente ser definido
em lei (CTN, art. 97, 11I).

O sujeito passivo direto € o contribuinte (CTN, art. 121, § Unico, 1), ou seja, aquele
que tem relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o fato tipico prescrito na lei,
seja vinculado ou ndo a atividade estatal.

O sujeito passivo indireto — ou responsavel na definicdo legal (CTN, art. 121, § Unico,
I1), é aquele que, embora ndo seja contribuinte, pois ndo integra a relacdo contributiva natural,
possui obrigacdo decorrente de disposicdo expressa de lei calgada em pressuposto fatico
especifico, tendo como consequéncia responder pelo pagamento de tributo cujo
inadimplemento tenha relacdo com o descumprimento daquele dever.

A responsabilidade tributaria é disciplinada pelo Coédigo Tributario Nacional no
capitulo V do titulo Il (Obrigagdo Tributaria) do livro segundo (Normas Gerais do Direito
Tributario). Nos artigos 129 a 133 é regulada a responsabilidade por sucessdo; a

responsabilidade de terceiros, nos artigos 134 e 135; e a responsabilidade por infragdes nos

artigos 136 a 138.

Em especial, a responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes das
pessoas juridicas de direito privado é estabelecida pelo artigo 135, Ill, do CTN, abaixo
transcrita:
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Art. 135. S8o pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos: [...]

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Veja-se que o pressuposto inicial & de que deva haver a separacdo patrimonial e a
limitacdo de responsabilidade. Nesse sentido, o art. 135, inc. Il do CTN, dispde sobre
condutas especificas em que se faz necessario a afericdo de dolo. Somente o dolo atrai a
responsabilidade tributaria dos socios-administradores.

Este é o cerne da responsabilidade pessoal, a qual, todavia é cada vez mais utilizada
como pressuposto que se equipara a responsabilidade objetiva, diante da sucesséo de
presuncdes legais criadas para fins de praticabilidade tributaria.

E que a presuncdo legal estabelecida pelo art. 287 do RIR, ocorre na medida em que
ndo haja a comprovacao, por parte da fiscalizada, da origem dos recursos creditados em conta
de depdsito ou investimento mantida junto a instituicdo financeira. Ou seja, s6 ha infracdo
legal de omisséo de receita quando a origem dos valores ndo puder ser comprovada, a mera
ndo escrituracao, por exemplo, ndo implica em omissdo. Entendo, portanto, que uma eventual
e suposta presuncdo, se é que transponha o crivo de legalidade, restringe-se apenas a
presuncdo de omissdo e ndo se estende a presuncdo de dolo da conduta omissiva,
indispensavel para a responsabilizagdo dos socios-administradores.

A fiscalizacdo jamais esta desincumbida de comprovar o dolo nesta omissdo para que
seja aplicavel ndo s6 o art.135, 11l do CTN, como o art.173, inc. | do CTN, a despeito do art.
150, 84° (nos tributos por homologa¢do, como foi 0 caso), e também estejam presentes 0s
elementos necessarios a persecucao penal.

Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho: “Sendo assim, a0 compor em linguagem o
fato ilicito, além de referir os tracos concretos que perfazem o resultado, a autoridade fiscal
deve indicar o nexo entre a conduta do infrator e o efeito que provocou, ressaltando o
elemento volitivo (dolo ou culpa, conforme o caso), justamente porque integram o vulto tipico
da infracdo. ”

E que todas essas situacdes expostas implicam em verdadeiras sangdes a condutas dos
sujeitos passivos, e como tais, € a prova que constitui o fato juridico tributario no tempo e no
espaco e identifica seus sujeitos, sem ela ndo se pode afirmar que um evento ocorreu, ou seja,
que houve subsuncdo do fato & previsio da norma juridica sancionatoria. E o que se

depreende da ligdo de Fabiana Del Padre Tomé:
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“A fundamentacdo das normas individuais e concretas na linguagem das provas
decorre da necessaria observancia aos principios da estrita legalidade e da tipicidade
tributaria, limites objetivos que buscam implementar o sobreprincipio da seguranca
juridica, garantindo que os individuos estardo sujeitos a tributacdo somente se for
praticado o fato conotativamente descrito na hipétese normativa tributaria.”

Este entendimento j& fora esposado inclusive no Conselho Administrativo de Recurso
Fiscais. Vejamos:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - Auto de infracdo - Omissdo de receita
ou rendimentos - Ocorréncia - Contribuinte que ndo comprova a origem de valores
creditados em conta bancaria - Fato, entretanto, que ndo permite presumir o dolo de
sonegacdo - Inteligéncia do art. 42 da Lei 9.430/1996.

IPI - Nao incidéncia - Empresa que é dedicada ao comércio e optante do Simples -
Exigéncia legal que ndo pode ser imposta ao empreendedor que ndo industrializa
produtos.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - Terceiro - Inadmissibilidade - Autoridade
fazendaria que, para a configuracdo do fato gerador, deve descrever os fatos
caracterizadores da tipicidade fiscal - Consideragdes genéricas que ndo podem
atribuir responsabilidade objetiva em relacdo a fato juridico ou conduta ndo
praticada.

Ementa: Depésitos bancarios. Valores creditados em nome proprio. N&o
comprovagdo da origem. Presuncdo de omissdo de receita. Impossibilidade de
presuncéo de existéncia de dolo.

Nos termos do art. 42 da Lei 9.430/1996, presume como omissdo de receita 0s
valores creditados em conta bancéria em relacdo aos quais o contribuinte,
regularmente intimado, ndo comprove a origem dos mesmos. Contudo, desta
presuncdo que decorre da lei ndo se pode extrair outra presuncdo de que o
titular dos recursos estava agindo com o intuito de sonegar, ocultar ou retardar
a ocorréncia do fato gerador. A omissao de receita se presume, mas a existéncia
de dolo somente pode ser caracterizado mediante provas concretas.

(...)

Solidariedade tributaria. Responsabilidade de terceiros. Distingdes faticas e juridicas
entre situacOes previstas nos arts. 124, 1, e 135, 1 e 11, do CTN.

Nas situac@es previstas no art. 124, I, do CTN, ha uma norma que incide em relacéo
ao contribuinte que participa na situacdo que constitua o fato gerador que obriga o
contribuinte direto. No art. 135, Il e Ill, além da norma que incide na situacdo que
constitua o fato gerador, ha outra norma, de natureza sancionatoria, que incide sobre
a conduta de terceiro que, ndo participando na situacdo que constitua o fato gerador,
se torna responsavel por praticar ato ou conjunto de atos que extrapolam seus
poderes de comando frente & empresa ou resultam, por agdo propria, em violagdo de
normas legais vinculadas a obrigacéo de pagar tributos devidos pela empresa.
Responsabilidade tributaria. Analise individual dos fatos e das provas.

Nos casos do art. 135 do CTN, em que a responsabilidade é atribuida a
terceiros, que ndo participam na relacdo juridica que constitua o fato gerador,
por inexistir responsabilidade desvinculada da conduta pessoal, cabe a
autoridade lancadora descrever os fatos que caracterizam a responsabilidade
descrevendo, de preferéncia, quando ocorreram, onde ocorreram e como
ocorreram. N&o é possivel fazer consideracdes genéricas sem correlaciona-las
aos fatos.

Recurso voluntario parcialmente provido.

(CARF - Processo 11516.004335/201093 - j. 10/5/2012 - v.u. - julgado por Moisés
Giacomelli Nunes da Silva - 10/5/2012 - Area do Direito: Tributério)

Quanto ao IDPJ, apresentamos algumas consideragdes.
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O incidente de desconsideragdo da pessoa juridica € fruto da construcdo historica da

disregard doctrine e da constitucionalizagdo do direito processual civil promovida pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015.

Na sua génese®® e durante séculos, o fendmeno da personalizacdo, o qual culmina na
existéncia de pessoas juridicas, se viu associado a ideia imutavel e inafastavel de autonomia
patrimonial. Esta, aliada a limitagdo de responsabilidade, até os dias de hoje sdo percebidas
como ferramentas juridicas de incentivo ao empreendedorismo, pois atuam como importante

redutor do risco empresarial. E o que doutrina Fabio Ulhda Coelho:

A limitacdo da responsabilidade do empreendedor ao montante investido na
empresa e condigdo juridica indispensavel, na ordem capitalista, & disciplina da
atividade de producdo e circulagdo de bens ou servicos. Sem essa protecdo
patrimonial, os empreendedores canalizariam seus esforcos e capitais a
empreendimentos j& consolidados. Os novos produtos e servigos somente
conseguiriam atrair o interesse dos capitalistas se acenassem com altissima
rentabilidade, compensatdria do risco de perda de todos os bens. Isso significa, em
outros termos, que o preco das inovagdes, para o consumidor, acabaria sendo
muito maior do que costuma ser, sob a égide da regra da limitacdo da
responsabilidade dos sécios, j& que esses precos deveriam cobrir custos e gerar
lucros extraordinérios, capazes de remunerar o risco de perda total do patriménio,
a que se exp6s o empreendedor. A limitacdo da responsabilidade dos s6cios pelas
obrigagdes sociais é, em suma, direito-custo.?

Todavia, por ébvio, a importadncia do fenémeno da personificagdo ndo poderia
encerrar em supervalorizacio da autonomia patrimonial, de modo a considera-la absoluta??.
Nesse sentido, Marlon Tomazette??, afirma que vém do século XIX, dos sistemas que adotam
0 common law, as primeiras inquietacbes com a ma utilizacdo da pessoa juridica, partindo-se
entdo a buscar meios idoneos e eficazes de conté-la e/ou reprimi-la.

Foi neste contexto historico que nasceu a disregard doctrine, aperfeicoada e ampliada
ao longo dos anos para comportar novas realidades econdmicas e novas exigéncias sociais. De
toda sorte, no Brasil, a disregard doctrine permaneceu por muitos anos sendo aplicada a
mingua de suporte processual que estabelecesse seu procedimento

19 Jodo Grandino destaca que os relatos historicos que apontam o surgimento do fendmeno da personalizacdo
remontam ao Direito Romano Imperial, onde a capacidade juridica desta, até entdo nova figura juridica, derivava
da existéncia de patrimdnio préprio. (RODAS, Jodo Grandino. Sociedade Comercial e Estado, Sdo Paulo,
Saraiva, 1995. p.05).
20 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral. Vol. 1, 5a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pg.
366.
2L KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (Disregard docrine) e os
grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 68 e 69.
22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria Geral e direito societario. 72 edicdo revisada,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 249.
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E de conhecimento amplo que o Fisco, por intermédio das Procuradorias dos

Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido, mediante simples peticdo nos autos das
execucdes fiscais requer o redirecionamento do feito executivo para a figura dos socios,
muitas das vezes sem qualquer fundamento legal ou jurisprudencial para tanto.

E bem verdade, por outro lado, a premissa de que a defesa do executado, em regra,
deve ser exercida por meio de embargos a execuc¢do, apds a prévia garantia do juizo executivo
—art.16 da Lei n° 6.830/80.

Contudo, falsa é conclusdo supostamente decorrente dessa premissa, isto é, de que o
IDPJ ndo poderia ser aplicado aos executivos fiscais, porque, se o fosse, estar-se-ia
permitindo que o executado obtivesse a suspensdo do processo sem a prévia garantia do juizo
executivo e sem 0 manejo de embargos a execucdo ou de outra acdo de conhecimento.

E necessario esclarecer que o equivoco da conclusdo est4 na indevida definicdo da
condicdo de executado aquele que consta no pedido de redirecionamento da execucdo. Isto
porque, na verdade, esta pessoa, que podera vim a sofrer os efeitos da despersonificacdo, por
meio da extensdo da responsabilidade tributaria, € um mero terceiro, conforme exposto na
primeira parte deste artigo e, por ndo integrar a lide executiva na condicéo de parte, ndo pode
ser previamente qualificado e nem equiparado ao(s) executado(s), que estariam indicados no
titulo executivo extrajudicial (CDA).

Em execucdo fiscal, a qualificacdo juridica de parte, formalmente s6 pode ser
atribuida a quem conste no titulo executivo extrajudicial (CDA), na condicdo de executado
ou responsavel tributdrio. Se a pessoa afetada pela eficacia juridica e patrimonial da
desconsideracdo da personalidade juridica ndo figura na CDA, ndo ha titulo executivo apto a
presumir a sua legitimidade passiva.

Trata-se, portanto, de um terceiro na lide executiva, que ndo pode ser equiparado
ao executado, sob pena de quebra da isonomia, em clara inobservancia da exigéncia de
tratamento paritario estabelecida pelo art. 7° do CPC%,

Sobre o principio, Hugo de Brito Machado diz que “a isonomia, ou igualdade de todos
na lei e perante a lei, € um principio universal de justica. Na verdade, um estudo profundo do

assunto nos levard certamente a conclusdo de que o isonémico é o justo”.**

2 Art. 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 30. ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 276.
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Logo, Fernando de Andrade?® afirma que caso esse terceiro ndo ostente a posicio

de parte executada, ndo lhe pode ser aplicado o mesmo tratamento juridico que o art. 16 da
LEF prescreve para 0s sujeitos que tém contra si presuncao legal relativa da sua condicéo de
legitimados passivos como responsaveis tributarios, por estarem indicados na CDA ou ja
terem sido incluidos na lide, por meio de redirecionamento deferido antes da vigéncia do
IDPJ.

No mais, ao que aparenta, um incidente, tal como o IDPJ claro e eficiente evita futuras

alegacdes de nulidades, o que, de resto, corrobora para a maior celeridade na solucédo do

conflito de interesses e maior prestigio daqueles que seriam 0s macro principios do processo
civil — Efetividade e Seguranca Juridica?® -, responsaveis por determinarem a adequada e
I6gica marcha do processo, tendente a pacificacdo das relacbes estremecidas e formacdo de
decisdo com o selo do Estado e com interessante carater prospectivo, protetivo e chancelador
dos direitos fundamentais.

A intencdo ultima ndo é defender ou permitir que o IDPJ sirva de escudo ou
blindagem ao adimplemento da obrigacdo tributaria, mas que, por meio deste possa haver
maior protecdo e garantias as partes da relacdo juridica processual e até economizando ao
Fisco honorarios sucumbenciais de inclusdes indevidas no polo passivo — repetimos, a
presuncdo de responsabilidade sé existe pela estrita legalidade tributéria, o que ndo € dizer
que se possa presumir condutas dolosas, por ofender todo o arcabougo do principio de boa-fé
e inocéncia existente no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, a titulo de exemplos se traz a discussao a Lei 13.606/2018 cujo conteddo
refere-se a um programa de regularizacdo rural — PRR, mas que, isoladamente, no artigo 25
introduz os artigos 20-B, parag 3°, Il e 20-E & Lei 10.522/2002 que prevé a possibilidade de
averbar, mesmo antes da execucdo fiscal a CDA nos 6rgdos de registro de bens e direitos,
tornando-os indisponiveis para aquele contribuinte.

Quanto a este ponto, verifica-se que esta previsdo ndo s6 € inconstitucional
formalmente por estar inadequada a Lei Complementar e seu conteido destoar do objeto da
Lei Ordinaria em questdo, mas também materialmente, pois 0 que se verifica € uma ndo

observancia ao principio da legalidade de se cobrar tributo por meio de uma execucéo fiscal,

%5 DE ANDRADE, Fernando Ferreira Rebelo. IDPJ e sua aplicabilidade as execugdes fiscais: Breves criticas ao
posicionamento fazendario. Resenha critica publicada no Portal Juridico Jota. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/idpj-e-sua-aplicabilidade-as-execucoes-fiscais-
13072017#_ftnl
%para analisar a Seguranca Juridica nas suas mais variadas vertentes e concepgdes Cf. AVILA, Humberto.
Seguranca Juridica: Entre a permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora
Malheiros. 2010.
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sem utilizar de instrumentos que caracterizem sanc¢@es politicas ou medidas coercitivas, ja

amplamente vedadas pelo STF.

E nesta deslealdade legislativa que o contribuinte se encontra, buscando no Poder
Judiciario uma salvaguarda de suas garantias e direitos fundamentais.

O dltimo ponto a ser ventilado, é a possibilidade de incriminar sujeito passivo que
declare o ICMS e néo o recolha.

Se estivessemos a tratar de contribuicdo previdenciaria de terceiros, onde a fonte
pagadora retém dos seus colaboradores a referida contribuicdo e recolhe em nome destes. O
ndo recolhimento, nesta hipdtese configura apropriacdo indébita, mas dizer que a mesma
sistematica se aplica ao ICMS é desconhecer a forma de apura¢do como conta corrente, onde
em um més pode haver débito, mas nos seguintes créditos. Como conceber responsabilidade
criminal, dolo ou fraude nesta hipdtese? Mas de forma bastante incoerente, se houver o
pagamento a qualquer tempo, mesmo apds a coisa julgada, havera a extin¢do de punibilidade,
logo ndo pode ser outra a concluséo a ndo ser que este tipo de medida representa uma forma
coercitiva de cobrar tributo.

Seja como for, sumulas como a 435 do STJ, criacBes legislativas nitidamente
ilegais/inconstitucionais e métodos alternativos de cobrar o tributo apenas pautados em
relatérios estatisticos que precisam cobrar a qualquer preco (medidas alternativas que
respeitem a legalidades e seguranca juridica sdo bem-vindas) acabam por retirar qualquer
seguranca do processo tributario brasileiro.

Afinal, inegavel o desestimulo que posicionamentos como esse trazem a milhares de
empreendedores em todo o Brasil, que ndo conseguiriam dissolver regularmente suas
empresas nem se quisessem, ante a infinita burocracia reinante: comunicacdo a receita, ao
Municipio, ao Estado, ao FGTS, ao INSS.

Nessa linha, posiciona-se 0 mesmo Superior Tribunal da Justica:

“TRIBUTARIO — EXECUGAO FISCAL — POSSIBILIDADE DE APRECIACAO
DA MATERIA ALEGADA EM EXCEGCAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
REDIRECIONAMENTO — CDA NAO CONSTA NOME DO SOCIO — ONUS DA
PROVA - FAZENDA PUBLICA.
1. A excecdo de pré-executividade, segundo o Min. Luiz Fux (REsp 573.467/SC), é
servil a suscitacdo de questdes que devam ser conhecidas de oficio pelo juiz, como
as atinentes a liquidez do titulo executivo, 0s pressupostos processuais e as
condicBes da acdo executiva.
2. In casu, a questdo da ilegitimidade passiva, arglida pelo socio-gerente, em
excecdo de pré-executividade, constitui matéria de ordem publica, por configurar
condicdo da acdo que, quando defeituosa ou inexistente, leva a nulidade do
processo. Assim, por ser causa extintiva do direito exeqlente, é possivel sua
veiculacdo em exce¢do de pré-executividade. 3. A Primeira Secdo, no julgamento
dos EREsp 702.232/RS, de relatoria do Min. Castro Meira, assentou:
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1) se a execucao fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica e,
posteriormente, foi redirecionada contra sdcio-gerente cujo nome nao consta da
Certiddo de Divida Ativa, cabe ao Fisco comprovar que 0 sdcio agiu com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto, nos termos do art. 135 do
CTN. 4. Na hipétese dos autos, a Certiddo de Divida Ativa ndo incluiu o sécio-
gerente como co-responsavel tributario, cabendo a exeqliente os dnus de provar os
requisitos do art. 135 do CTN. Agravo regimental improvido. (AGRESP
200701588350, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA,
14/04/2018)”.

Observa-se que a referida decisdo é clara ao mencionar que no caso em que a
execucdo fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica e, posteriormente,
foi redirecionada contra socio-gerente cujo nome ndo consta da Certiddo de Divida Ativa,
cabe ao Fisco comprovar que o socio agiu com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatuto, nos termos do art. 135 do CTN o que reforca a aplicacdo do IDPJ.

E nesse sentido que se defende que em tese, como garantia processual, o principio da
vedagéo ao confisco deve ser invocado, pois tais medidas, mesmo que administrativas (como

a inclusdo na CDA de so6cio) podem ter efeitos negativos multiplicadores aos contribuintes.

4 CONCLUSAO

Destarte, lembra-se que os direitos sociais ndo se limitam apenas aos direitos positivos
(demandam prestacdes ativas estatais), mas também as liberdades sociais, como a liberdade
de sindicalizagdo, o direito de greve, a garantia do salario-minimo etc.?’

Os direitos sociais representam a pilar central para 0 gozo dos direitos individuais de
liberdades, de modo que promovem a igualdade real e aumentam as condicdes de realizacdes
das liberdades individuais?.

Ademais, resta patente, a interdependéncia desses direitos, pois 0s mesmos sé
funcionam se estiverem concomitantemente garantidos. Nos moldes do processo de
conscientizacdo para afirmar que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e que sua
eficacia necessariamente depende da inter-relagdo com os direitos civis e politicos, muitos
embates ocorreram até que se alcancasse esse entendimento.

Nesse panorama, ratifica-se que os direitos sociais precisam ter a plena eficacia da
norma, sob pena, de depender de uma regulacdo ordinéria e, possivelmente, nunca gozar da

eficacia que merecem.

ZISARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.41.
BSILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.p. 285 € ss.
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Assim a finalidade central deste artigo, apos defender a fundamentalidade dos direitos

sociais, foi buscar demonstrar que mesmo havendo uma ineficiéncia de prestagdes positivas
pelo Estado, por uma desorganizacao arrecadatoria tributaria, ndo podera este mesmo Estado
deixar de observar as garantias constitucionais da vedacdo ao confisco que deve ter ampla
extensdo e protecdo, ainda assim considerando as inovadoras medidas alternativas de
cobranca do crédito tributério.

E € exatamente nesse contexto que se introduz o conceito construido do respeito a
vedacdo ao confisco como limite ao Poder de Tributar do Estado. Por meio de uma
interpretacdo sistémica, integrativa, 0 magistrado percebera que os limites constitucionais ao
poder de tributar do Estado e, consequentemente, a caracterizagcdo de medidas confiscatdrias
ndo estdo apenas no pagamento principal de tributos, mas nas multas, na atualizacdo do
débito, nas medidas preparatorias tributarias, nas obrigacdes acessorias etc. devendo haver
ampla protecdo ao principio da vedacdo ao confisco; podendo ser alegado em tese ou em
medida procedimental/processual por ser uma garantia constitucional.

Além disso, se defende que o Judicirio pode dar nova interpretacdo a esse primado
tributario aplicando ao mesmo, a conjugacdo com o principio da capacidade contributiva
como forma de ampliar a protecdo dos direitos e garantias fundamentais no Brasil.

Reitera-se, portanto, a luz da fundamentalidade dos direitos fundamentais a
necessidade do 6Orgdo judicante brasileiro buscar efetivar esses direitos, ndo de forma
deturpada, mas promovendo estudos contextuais faticos, ndo se limitando as estruturas
estatais, transcendendo, se for o caso, as iniciativas privadas, sem deixar de considerar a
efetividade maior desses direitos por acdes coletivas, e a tributacdo nacional, faz se necessario
ter claro que a efetividade dos direitos sociais pela via do Poder Judiciario requer do 6rgao
judicante brasileiro decisGes com os pés no chdo, mas com os olhos voltados para o céu
(futuro) para uma maior lealdade e boa-fé tributaria e efetividade na cobranca do crédito

tributério.

REFERENCIAS

ALEXY:, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Trad. Zilda Silva. S&o Paulo, Landy,
2005.

ALEXY:, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2017. BECHO, R. L. LicGes de Direito Tributario. 3a Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

A EFICACIA DA EXECUCAO FISCAL E O DEVER DE GARANTIR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DIANTE DE METODOS ALTERNATIVOS DE COBRAR O CREDITO TRIBUTARIO A LUZ DO PRINCIPIO
DA PROIBICAO AO CONFISCO NO PROCESSO TRIBUTARIO: INVOCACAO DO PRINCIPIO EM TESE
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Jodo Paulo Mendes Neto



REVISTA

J U RiDICA DO CESU PA Edicao Especial - 2023

COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral. Vol. 1, 5a ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 366.

COSTA, R. H. Apontamentos Sobre a Tributacdo Ambiental no Brasil: In Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo:Editora Malheiros, 2006.

DE ANDRADE, Fernando Ferreira Rebelo. IDPJ e sua aplicabilidade as execugdes fiscais:
Breves criticas ao posicionamento fazendario. Resenha critica publicada no Portal Juridico
Jota. Disponivel em: https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/idpj-e-sua-
aplicabilidade-as-execucoes-fiscais-13072017#_ftnl

KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracao da personalidade juridica
(Disregard docrine) e os grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 68 e
69.

KRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(dés)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Anténio
Fabris. 2002.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 30. ed., revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 276.

NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicio de 1988: Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim. 2009.

RIBAS, L. M. L. R. Defesa Ambiental: utilizagdo de instrumentos tributarios. In Direito
Tributario Ambiental. Sdo Paulo:Editora Malheiros, 2006.

RODAS, Jodo Grandino. Sociedade Comercial e Estado. Sdo Paulo, Saraiva, 1995. p.05).

SARLET, I. W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria Geral e direito societario. 72
edicdo revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 249.

TORRES, R. L. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14ed. Sdo Paulo: Renovar, 2007.

A EFICACIA DA EXECUCAO FISCAL E O DEVER DE GARANTIR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DIANTE DE METODOS ALTERNATIVOS DE COBRAR O CREDITO TRIBUTARIO A LUZ DO PRINCIPIO
DA PROIBICAO AO CONFISCO NO PROCESSO TRIBUTARIO: INVOCACAO DO PRINCIPIO EM TESE
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Jodo Paulo Mendes Neto


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/idpj-e-sua-aplicabilidade-as-execucoes-fiscais-13072017#_ftn1
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/idpj-e-sua-aplicabilidade-as-execucoes-fiscais-13072017#_ftn1

