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1. Texto Normativo e Norma Juridica

A doutrina do Direito brasileiro, pode-se afirmar, é riquissima em contribuicdes
voltadas a descricdo dos fenémenos juridico-tributarios. Verdadeiras “Escolas” se
formaram a partir da década de 70. Como espectadores assistimos a esse
movimento doutrinario de matizes os mais diversos. De outra parte também somos
espectadores de uma “evolucdo” das ditas leis tributarias numa direcdo que busca
colher condutas que nao digam apenas respeito a realizacdo de hipotese tributaria
cuja consequéncia equivalha a “pagar tributo”. A realidade de que tais “leis
tributarias” passaram a se ocupar situa-se no campo da denominada “regularidade
fiscal” ou da “ilicitude civil”. Assim, em nome da “fiscalizac&o tributaria” leis foram e
sdo editadas com declarado intuito de interditar o exercicio dos mais variados
direitos, sob a férmula € obrigatoria a apresentacdo de certiddo de regularidade

fiscal para a préatica do ato X ou Y'. Férmula essa, pois, que num enunciado de lei

! S50 exemplos significativos as prescricdes para apresentacédo obrigatéria de certiddes de quitacéo
de débitos tributarios constantes das Leis federais n°. 7.711/88; n°. 11.033/2004.



voltado a conduta que consista na pratica do ato X ou Y, prescreva ao seu praticante
obrigacéo de apresentar a tal certiddo negativa de tributo Esse movimento legislativo
tem sido deveras prodigo e criativo. O contencioso dai decorrente também. O
inconformismo dos cidaddos com a ingeréncia estatal em condutas civis de distintas

ordens pode bem ser aferido mediante cotejo de algumas decisées jurisprudenciais?.

2 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. REGIME FISCAL DIFERENCIADO (BEFIEX).

CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO FISCAL. ART. 60 DA LEI N°. 9.069/95.

MOMENTO DE APRESENTACAO. CONCESSAO DO BENEFICIO.

| - O art. 60 da Lei n°. 9.069/95 dispBe que "a concessdo ou reconhecimento de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal, relativos a tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria da Receita Federal
fica condicionada a comprovacéo pelo contribuinte, pessoa fisica ou juridica, da quitacédo de tributos e
contribuicdes federais".

Il - Incabivel a exigéncia de apresentacdo de certiddo negativa de débitos fiscais no momento do
desembaraco de mercadoria importada por empresa beneficiada pelo BEFIEX, eis que ja cumpridos
0s requisitos legais no momento da adesdo. Precedentes: REsp n° 357.438/RS, Rel. Min.
FRANCIULLI NETTO, DJ de 18/10/2004; REsp n° 434.621/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de
23/09/2002.

Il - Recurso especial provido.

(REsp 723.644/PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06.12.2005, DJ 13.02.2006 p. 697).

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR. CAUCAO. ART. 206 DO CTN.
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA. POSSIBILIDADE.

1. Mesmo antes do ajuizamento da execucéo fiscal, € licito ao contribuinte oferecer caugao no valor
do débito inscrito em divida ativa com o objetivo de, antecipando a penhora que garantiria 0 processo
de execucdo, obter certiddo positiva com efeitos de negativa. Precedentes.

2. Entendimento diverso levaria a distor¢éo inaceitavel: o contribuinte que contra si ja tivesse ajuizada
execucao fiscal, garantida por penhora, faria jus a certiddo positiva com efeitos de negativa; ja
quando o Fisco ainda ndo houvesse proposto a execucdo, embora igualmente solvente, o contribuinte
nédo teria direito a certidao.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 568.209/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 18.10.2005, DJ
07.11.2005 p. 193).

"TRIBUTARIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGRAVO REGIMENTAL - CERTIDAO NEGATIVA
DE DEBITO - RECUSA DE FORNECIMENTO - SOCIO INTEGRANTE DE OUTRA FIRMA
DEVEDORA DO FISCO - DESCABIMENTO - PRECEDENTES.

- A pessoa juridica, com personalidade propria, ndo se confunde com outra, ainda que tenham sdcios
com participacdo em ambas.

- E descabida a recusa de fornecimento da CND a uma empresa sob o fundamento de que um de
seus socios é integrante de uma outra sociedade devedora do fisco.

- Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 507.580/MT, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04.10.2005, DJ 07.11.2005 p. 187).

TRIBUTARIO. PESSOA JURIDICA INADIMPLENTE. NAO RECOLHIMENTO DE TRIBUTO. SOCIO.
CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO - CND. FORNECIMENTO.

1. Este Tribunal consolidou o entendimento de que o nao-recolhimento do tributo por si sé nao
constitui infrac@o a lei suficiente a ensejar a responsabilidade solidaria dos sdcios, ainda que exergam
geréncia, sendo necessario provar que agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de
poderes (EREsp 374.139/RS, DJU de 28.2.2005).

2. N&@o caracterizada responsabilidade pessoal do sécio, € ilegitima a recusa de expedicdo de
certiddo negativa a pessoa fisica, na hipétese de devedora a pessoa juridica 3. Recurso especial
improvido.

(REsp 712.640/ES, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 06.09.2005, DJ
03.10.2005 p. 213).



Tal estado de coisas merece reflexdo. Reflexdo que para juristas se da mediante
processo de interpretacdo. Processo angustiante, como em outra empreitada
aludimos®, porquanto baseado em escolhas. A atividade interpretativa exige escolha,
dai a angustia que nos assaltava e que retorna neste estudo. Isto porque, se de um
lado o enunciado normativo em questdo se assenta no virtuoso pressuposto de
constituir, no dizer de ALDEMARIO ARAUJO DE CASTRO?, “mecanismo indutor de
regularidade fiscal”; de “interdicdo de direitos em decorréncia da pratica de atos
ilicitos”, por outro lado, e ndo menos virtuoso, 0 mesmo enunciado normativo implica
interdicAo ao exercicio de direitos. Vale dizer, esse enunciado normativo, que
prestigia os fins atinentes a arrecadacéo, a boa e eficaz acdo de tributar realiza
esses valores do Estado a custa de interdicdo ao exercicio de direitos individuais.
Assim ele existe. Aplica-lo, contudo, exige do jurista outras perquiricdes. E nessa
tarefa havera de fazer escolhas. Tais escolhas haverdo de tomar em conta n&o
apenas o0 texto normativo, mas outros, até porque ndo sera mediante recurso a
interpretacéo literal que a doutrina vigorosamente reprova, abomina, execra’, que se
alcancara resultado exegético que possa exprimir solucdo de um conflito entre o
mandamento contido nesse texto de lei e a norma juridica valida que se pretenda
construir. Vale dizer, diante desse texto normativo que implica exigir apresentacao
de certiddo negativa para a pratica de certo ato da vida civil, havera o intérprete, com
vistas a determinar validez da norma juridica que dai se possa extrair, que se

socorrer de tantos outros preceptivos normativos quantos bastem a producdo da

® Vide nosso “A Regra Antielisiva. Apenas uma Dissimulada Intencdo”, in O Planejamento Tributario e
a Lei Complementar 104, p. 307. Editora Dialética, 2001.

*in Licitude dos Mecanismos de Inducdo de Regularidade Fiscal. Tributario.net, Sdo Paulo, a. 5,
21/3/2006. Disponivel em http: www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=33004. Acesso em
23/3/2006.

®« . aregra hermenéutica ndo sem razdo anatemiza a interpretacao literal de um dispositivo isolado e
a técnica interpretativa interdita a exegese de um texto, abstraido o seu contexto.” SOUTO MAIOR
BORGES, in O Principio da Seguranca Juridica na Criagcdo e Aplicacdo do Tributo. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n° 13, abril-maio, 2002. Disponivel na
internet: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 23/3/2006.




norma juridica que validara ou invalidard aquele primeiro enunciado normativo.
Impde-se tarefa de interpretacdo conciliada com o sistema, até porque ndo ha
preceito normativo que esteja isolado, a parte de um sistema®. E, por derradeiro,
saber que tal tarefa interpretativa que atinge mais do que o significado do texto legal,
ainda que construtora da norma juridica que validara, ou ndo o enunciado normativo,
servird de vector que, com suas justificacbes podera, ou ndo, ser adotada pelo

intérprete auténtico: o Judiciario’. E o que destes Estudos se espera.

2. Principios Juridicos. Direitos dos Cidadaos. Direitos do Estado

® “Todo fato juridico, todo fato que é ligado a efeitos, sejam eventos, sejam condutas esses fatos,
insere-se num sistema de normas juridicas. E ndo ha norma juridica que ndo pertenca a um
determinado sistema. Isoladamente, ndo tem ela o especifico caracteristico de valer, de ser exigivel,
em sua observancia e em sua aplicacdo. Mesmo diante de toda norma cabe a pergunta: de onde
provém, de onde obtém sua existéncia valida? Ha de provir de um sistema, em cujo interior se
encontram os modos de constituir e de desconstituir normas.” LOURIVAL VILANOVA, in Causalidade
e Relacdo no Direito, 42. edicéo, p. 55. Editora Revista dos Tribunais.

" A essa distingéo, feita por Kelsen, calham bem as observacdesde EROS GRAU: “Kelsen [1979:469
e ss] distingue a ‘interpretacdo auténtica’ feita pelo érgédo estatal aplicador do direito, de qualquer
outra interpretacdo, especialmente a levada a cabo pela ciéncia juridica... A interpretacdo
cognoscitiva (obtida por uma opera¢édo de conhecimento) do direito a aplicar combina-se com uma to
de vontade em que o 6rgao aplicador efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva. E este ‘ato de vontade’ (a escolha) que peculiariza a
‘interpretacédo auténtica’. Ela ‘cria direito tanto quando assuma a forma de uma lei ou decreto, dotada
de carater geral, quanto quando, feita por um érgdo aplicador do direito, crie direito para um caso
concreto ou execute uma sancgdo. As demais interpretacdes ‘ndo criam direito’. Quando os individuos
querem observar uma norma que regule sua conduta, devem ‘fazer uma escolha’; mas essa escolha
‘ndo é auténtica, isto é, ‘ndo cria direito — ndo € vinculante para o 6rgdo que aplica essa norma
juridica.. Também a interpretacdo feita pela ciéncia juridica é distinta daquela feita pelos 6rgaos
juridicos; a interpretacao feita pela ciéncia juridica ‘ndo € auténtica’; € ‘ pura determinacao
cognoscitiva do sentido das normas juridicas’; ndo € criagdo juridica. A interpretacdo juridico-
cientifica (?) apenas pode estabelecer as possiveis significacdes de uma norma juridica — o jurista
tem de deixar a deciséo pela escolha das interpretagdes possiveis de uma norma juridica ao 6rgao
que, segundo a ordem juridica, € o competente para aplicar o direito; assim, quando o advogado
indica uma determinada interpretacdo como ‘acertada’, esta tentando influir sobre a criacdo do direito
— nao exerce, na diccdo de Kelsen, ‘ funcao juridico-cientifica’, porém ‘funcéo juridico-politica. Apenas
0 ‘intérprete auténtico’ — concluo — é revestido do ‘poder de criar’ as normas juridicas.” EROS
ROBERTO GRAU in Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacdo do Direito, p.91/2, 32 edigéo.
Malheiros Editores.



Tome-se a propalada nocdo de Estado como sendo a Nacdo politicamente
organizada ou a definicho de LOURIVAL VILANOVA - “O Estado € uma
personalizacdo de uma coletividade nacional™ -, e as transplantemos para o seio da
relacdo juridico-tributaria. Relacdo essa cuja instauracdo tem origem com a
realizacdo pelos particulares da hipotese tributaria que o proprio Estado prescreveu
através de seu Poder Legislativo. Direitos e deveres nascem nesse contexto de
relacdo juridico-tributaria em que se identificam num mesmo ente, o Estado, o
criador da regra e o credor da obrigacdo devida pelos particulares em virtude da
regra assim criada. Regra que nasce do Poder do Estado, fendbmeno esse que a
ALFREDO AUGUSTO BECKER justifica concluir que o Estado seja a unica fonte do

Direito®.

A vontade do Estado, desse Ser Social, para ficar com a expressao repercutida por
ALFREDO AUGUSTO BECKER, se exterioriza mediante enunciados normativos (a
lei, em sentido amplo) cujo conteudo regula as condutas humanas ora proibindo, ora
permitindo, como mecanismo de regulacdo da vida social. Esse império da lei, a
“vontade geral” de Rousseau é o fundamento da igualdade e da liberdade. A

finalidade da lei € estabelecer a igualdade, a liberdade. Sem ela prevaleceriam as

vontades individuais, a vontade humana, um estado de guerra'®. Donde, o poder da
lei, a producdo da fonte do Direito condiciona-se a finalidade de estabelecer a
igualdade, o que equivale afirmar, a nosso sentir, que a lei, a regra deva obedecer a

esse principio, qual seja, o de realizar a igualdade, a liberdade.

® op. cit., p. 260.

%in “Teoria Geral do Direito Tributario”, p. 189. Saraiva, 1963.

1 ROUSSEAU, apud, BUSATO, Paulo César. O publico e o privado em Rousseau: uma andlise das
relagBes juridicas a partir da idéia de desigualdade entre os homens. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 10 de abril de 2006. “Se indagarmos em que consiste
precisamente o maior de todos os bens, que deve ser o fim de qualquer sistema de legislacéo,
chegaremos a conclusdo de que ele se reduz a estes dois objetivos principais: a ‘liberdade e a



N&o ha aqui que se demonstrar submeter-se a lei a principios. Nao mais se cuida de
lei que exprime a vontade do Soberano — como no absolutismo. Aqui 0 Soberano é o
Estado e na atual realidade do direito que se examina, o Estado Democréatico.

sz0 ‘verdades fundantes’ de um

Principios juridicos, na licdo de Miguel Reale
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de -carater
operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e
da praxis. “Séo linhas diretivas que informam e iluminam a compreensao de
segmentos normativos, imprimindo-lhes um caréater de unidade relativa e servindo de

fator de agregacdo num dado feixe de normas”, diz PAULO DE BARROS

CARVALHOY.

Regras submetem-se a principios. Conforme GERALDO ATALIBA, “Mesmo no nivel
constitucional ha uma ordem que faz com que as regras tenham sua interpretacéo e
eficacia condicionadas pelos principios™?. Traco esse que diferencia principios das
regras. Tomados 0s tantos critérios que buscam tracos de distincdo entre principios
e regras, tem-se que 0s principios tém atuacdo como mecanismo de controle das

regras™.

igualdade’. A liberdade, porque toda dependéncia particular é igualmente forga tirada ao corpo do
Estado; a igualdade, porgue a liberdade ndo pode subsistir sem ela.”

"in “ LigBes Preliminares de Direito”. 22°. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 299.

2in “Curso de Direito Tributario”, p. 90. Saraiva, 1993.

2in Republica e Constituicdo, p. 33. Malheiros, 22. edigdo atualizada por Rosolea Miranda Folgosi.

Y Em Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacédo do Direito, de Eros Roberto Grau, faz-se
exposi¢ao critica a varias proposi¢des doutrinarias com tal objetivo. No entanto, Eros Grau pde relevo
no fato de “os principios atuarem como mecanismo de ‘controle’ da producdo de normas-regras, visto
ser a ‘norma’ produzida pelo intérprete (embora o préprio intérprete produza a ‘norma de principio’.
Nisso ndo ha, contudo, nenhuma contradicdo, na medida em que os principios podem ser a ‘medida
do controle externo’ da ‘producdo de normas’. Além disso, a escolha do ‘principio’ ha de ser feita, pelo
intérprete (sempre diante de um caso concreto), a partir da ponderagédo do ‘contelido’ do préprio
‘principio’, ao passo que a declaracéo da ‘validade’ de cada ‘regra’, diante de cada caso, depende da
consideracdo de critérios formais, exteriores a ela.”



Voltando ao que jA em ROUSSEAU se diz ser a finalidade da lei, qual seja,
estabelecer a igualdade, imprescindivel sublinhar esse principio, ja que expresso na
Constituicdo Federal brasileira, conforme a adverténcia constitucional contida no
artigo 5° “Todos séo iguais perante a lei”. Principio da igualdade que no dizer de
SOUTO MAIOR BORGES, é “a mais eminente de todas as normas assecuratorias
de direitos individuais™°. Assim, como conclui SOUTO MAIOR BORGES, se “somos
iguais ‘diante da lei’ (igualdade formal ‘e na lei’ (igualdade material)”, a doutrina
“pode descrever a relacéo entre isonomia e legalidade como uma relacéo conversa:
nenhuma isonomia, sem legalidade; nenhuma legalidade, sem isonomia. E enunciar
por esta via um sO principio, um so direito-garantia, a legalidade isbnoma: ninguém
deve fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei isbnoma™®.
Ilgualdade que na diccdo de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, anda, como
principio, de bragos dados com o principio republicano: “Sendo de todos os cidad&os
a coisa por eles e para eles formada, gerida segundo os interesses por eles
conformados, no conceito adotado desde Cicero*’, seria uma flagrante e
insuplantavel contradicdo cogitar-se de uma Republica em que prevalecessem
desigualdades sociais de tal monta e qualidade que o minimo assegurador da

"18 «A mistica da

dignidade humana ndo se resguardasse ou se aperfeicoasse
Republica do Estado Moderno”, continua CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA,
“funda-se, exatamente, sobre a Igualdade, principio juridico que parte da aceitacdo
da Fraternidade politica para a garantia da realizacéo livre’® de cada pessoa”, para

vigorosamente arrematar: “A ruptura ou transgressdo ao principio constitucional da

> op. cit., p.4.

1% op. cit, p.4.

7 e, dirlamos, lancados por Rousseau nos tempos modernos.

'8 apud “Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, “ Republica e ‘Res Publica’ no Brasil”, p. 252-3.
Malheiros, 1997.



igualdade inviabiliza a forma republicana de governo®, no que cerra fileiras com
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO na sua maxima tantas vezes reproduzida
de que “Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma”, “A
desatencdo ao principio”, prossegue CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
“implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
0 sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu

arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra™*.

3. Competéncia Tributaria. Limitacdes. Principios

A Orbita dos direitos individuais (e aqui apenas referindo a pertinente ao direito
tributario) € resguardada pelas garantias constitucionais inscritas nas Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar, ou decorrentes de outras asseguradas ao
contribuinte?>. O sistema constitucional tributario, como j& dizia ALIOMAR
BALEEIRO, “movimenta-se sob complexa aparelhagem de freios, que limitam os
excessos acaso detrimentosos a economia e a preservacéo do regime e dos direitos
individuais"®3. Atributo que n&o é exclusivo do direito tributario, eis que esse sistema
de freios a que Baleeiro alude apoia-se em principios juridicos que no mais das

vezes também iluminam outras areas do direito brasileiro. A questdo é saber, a

' Finalidade da Lei, acrescentariamos.

20 op. cit., p.253.

“Lin “Curso de Direito Administrativo”, p.841-2. Malheiros, 2004.

22 Constituicio Federal, “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado...”



conta de os principios também decorrerem da interpretacdo (normas-principios),
quais critérios hdo de ser observados para sua identificacdo. Critérios esses, que,
mesmo fruto da interpretacao, na fala de CARLOS ARI SUNDFELD, “tém sede direta
no ordenamento juridico. Nao cabe ao jurista inventar os ‘seus principios’, isto €,
agueles que gostaria de ver consagrados; o que faz, em relacdo aos principios

juridicos implicitos, € saca-los do ordenamento, néo inseri-los nele".

Como a larga se sabe, a acéo de tributar €, com o passar do tempo, recebida cada
vez mais com desagrado pelos cidadaos. A doutrina ndo desconhece o fenbmeno e
se reconhece, diariamente, nas mais diversas manifestacfes, essa repulsa ao
ordenamento que incessantemente o Estado vem construindo. Recentemente, e so
para lancar mao de um exemplo préximo da cidadania, porquanto produzido a luz de
tantos desmandos estatais e com o fito de um brado em defesa das liberdades
individuais, calham as palavras de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, abonando
tese que alca o tributo a um “instrumento de poder, de dominio, de controle da
sociedade.” Diz o professor que o tributo serve “fundamentalmente, aos governantes
(burocratas e politicos), tendo, as vezes, um efeito colateral - mas néao
absolutamente necessario - que € permitir ao Estado prestar servigos publicos. Por
essa razao é que o povo nunca é consultado quando se impdem aumentos da carga
tributaria. O povo nunca delibera sobre o principal instrumento de dominio dos
governos, que é o tributo. Quando Kant imaginou que, se todos os paises fossem
republicanos, a guerra terminaria, pois 0s povos nao a desejariam nunca, acreditava
que, nas republicas - em verdade, pensava nas democracias-, 0os cidaddos é que
definiriam os seus destinos e ndo os governos. Nao s6 as guerras ndo terminaram

com as democracias como 0 povo nunca delibera sobre o principal instrumento de

%% in “Limitag®es Constitucionais ao Pode de Tributar”, p. 12. Forense, 1960.
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dominio dos governos, que € o tributo.(...) Como sabe o governo que o povo esta
revoltado, nas medidas provisérias introduziu fortes componentes para reducdo do
direito de defesa do contribuinte, porque é necessario assusta-lo com medidas,
sancdes e restricdes cada vez maiores, a fim de que ndo pense em discutir qualquer
arbitrariedade fiscal. Aos 70 anos, dos quais 46 dedicados ao estudo do direito
tributario, estou cada vez mais convencido de que o tributo ndo tem nenhuma funcéo
social. O povo recebe apenas - e as vezes - o efeito colateral, em servigcos publicos,
dos tributos que € obrigado a entregar ao governo, pois a verdadeira funcdo do
tributo € a manutencao dos detentores do poder e atender as benesses oficiais, aos
privilégios que os cidadaos de primeira categoria (governantes) tém em relacdo aos
de segunda categoria (o povo em geral). O tributo é apenas o principal instrumento

de dominio governamental”®.

A esse desalento do homenageado professor havemos de nos associar; seu brado
tem simpatia, alicia e convida ao engajamento. Contudo, e com as licencas que o
debate juridico permite, os conceitos assim aclamados ndo servem ao figurino
juridico do tributo. Como visto acima, a Constituicdo brasileira erige com a
supremacia que Souto Maior assevera, o0 principio da legalidade. Principio esse que
proclama mais do que simples previsado de lei para impor condutas ou seu exercicio
impedir. E principio, o da legalidade, que reclama producéo de lei isbnoma. E
isonomia, igualdade, a que o Estado também se submete quando em relacéo
juridico-obrigacional. Na relacdo juridico-tributaria ndo ha supremacia do Estado-
sujeito ativo dessa relacdo. O sistema constitucional brasileiro ndo consente. Isto

como resultado do principio da legalidade com o qual, na esteira de Carmen LUcia

! in Folha de S&o Paulo, de 27.1.2005, p. 3."Tributos e Benesses do Poder”
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Antunes Rocha, caminha de bracos dados o republicano. Nisso ndo ha nenhuma
sutileza. Compreendem os tribunais, sabem-no os juristas e hdo de proclamar os
cidadaos que fazem valer seus direitos. Na relacdo juridico-tributaria, cujo vinculo é
obrigacional, o Estado ndo se encontra em posicdo de poder. Participa, como sujeito
ativo dessa relacdo, em igualdade de condi¢cdes com os contribuintes, ou sujeitos
passivos dessa relacdo. Nao ha desigualdade nessa relacéo entre os cidaddos e o
Estado-agente. Alias, desigualdade alguma ha nas relacbes entre o Estado e os
cidadaos. Esse Ser Social (Becker), que tem por finalidade a busca do bem comum,
assegurando, pois, a liberdade e a igualdade mediante criacdo de regras (que o faz
exercitando o poder), subordina-se as proprias regras (limitando-se por meio da

Constituicdo?).

Por certo ndo se desconhece o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado (que convive no sistema em atmosfera absolutamente distinta de
alguma que pretenda atribuir supremacia ao Estado nas relagcdes com os cidadaos).
Principio implicito no sistema a que Bandeira de Mello atribui estatura de

pressuposto do convivio social®®

. Convivio social que incumbe ao Estado preservar e
fomentar. E principio que assegura instrumentos para realizacdo do bem comum.
Assim, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
busca atender ao interesse da coletividade, ndo a interesses do, diriamos, Estado-
agente, do Estado-parte. Em tais posicdes o Estado se submete ao principio da

legalidade, ao principio que inspira a Republica. “Com efeito”, discrimina CELSO

ANTONIO BANDEIRA DE MELLO?, “enquanto o principio da supremacia do

25 «| 'Etat ne se limite point, il nait limité”, G. BURDEAU, apud Alfredo Augusto Becker, op. cit, p. 190.
%% in “Curso de Direito Administrativo, p. 44. Malheiros, 52. edic&o.
#"in “Curso de Direito Administrativo, p.47. Malheiros, 52. edicao.
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interesse publico sobre o interesse privado € da esséncia de ‘qualquer Estado’, de
qualquer sociedade juridicamente organizada com fins politicos” (diriamos nos,
presente, pois, em regimes totalitarios da cor politica que se queira retratar), “o
principio da legalidade € o ‘especifico do Estado de Direito’, € justamente aquele que
o qualifica e lhe da a identidade prépria. Por isso mesmo € o principio basilar do
regime juridico-administrativo, ja que o direito administrativo (pelo menos aquilo que
como tal se concebe) nasce com o Estado de Direito: € uma consequéncia dele”.
Arrematando, com as letras e signos que aqui grifamos face o porte da licdo que
apregoa, ser o principio da legalidade: “o fruto da submissdo do Estado a lei. E
em suma: a consagracao da idéia de que a Administracdo Publica s6 pode ser
exercida na conformidade da lei.” E lei isbhoma, como queremos enfatizar no uso
da expressao de Souto Maior Borges. Lei que assegure a igualdade, a liberdade,

portanto. Lei que tenha pertinéncia com a finalidade do Estado, ou lei que por ser

geral e abstrata impeca o favoritismo e as perseguicdes, além de ser a expressao da

vontade geral, na leitura que de Rousseau faz WEIDA ZANCANER?.

4. Divida e Responsabilidade Patrimonial

Noutra oportunidade?®, comentando questdes pertinentes a mecanismos voltados a

chamada protecédo patrimonial, referimo-nos a importancia do conceito de patriménio

% in “Razoalidade e Moralidade: Principios Concretizadores do Perfil Constitucional do Estado Social
e Democrético de Direito” Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba 2 - Direito Administrativo e
Constitucional, p. 620. Malheiros, 1997.

? Vide nosso “PGBL. A Falacia da Blindagem Patrimonial e do Planejamento Sucessoério” in
www.tributario.net .
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em relacdo ao direito das obrigacdes. Isto porque, além de o patrimbnio das pessoas
se constituir de coisas ou bens*’, desse acervo também fazem parte as dividas>".
Pelas mesmas razdes aquelas consideracdes hdo de aqui ser reproduzidas. Isto
porque € principio do Direito brasileiro que a solvabilidade de créditos esta garantida
pelo patriménio dos individuos®. Enfim, é o patrimdnio do devedor que responde
pelas dividas contraidas, obrigacdo a que corresponde o direito de o credor, em
processo executivo, adquirir, mediante penhora, o direito de preferéncia sobre os

bens penhorados®*.

Tal sistema legal de protecdo ao crédito — aquele que acreditou — cerca-se de outras
tantas garantias legais para protecao dos interesses dos credores de dividas. Nesse
diapasao, garante-se a satisfacdo do crédito mediante imposicédo de interdicbes ao
direito de livre contratacdo por parte dos devedores: devedores estao interditados
quanto ao exercicio do direito de alienacdo de patriménio ou mesmo de perdoar o
pagamento de dividas de que sejam credores, sem que reservem patrimonio

suficiente ao pagamento das dividas que tenham contraido®. Devedores, pois,

% «Os vocabulos “bem’ e “coisa’ sdo usados indiferentemente por muitos escritores e, por vezes, pela
propria lei. Trata-se, todavia, de palavras de extensao diferente, uma sendo espécie da outra. Com
efeito, ‘coisa’ € 0 género do qual ‘bem’ é espécie. A diferenca especifica estd no fato de esta Ultima
incluir na sua compreenséo a idéia de utilidade e raridade, ou seja, a de ter valor econdémico.” Silvio
Rodrigues, Direito Civil, vol. 1, p. 116. Saraiva, 2002.

1 «“Nesse sentido a opinido de Bevilaqua, que define patrimdnio como "o complexo das relacdes
juridicas de uma pessoa que tiverem valor econdmico’. Entende o mestre que o patriménio é
composto por todo o ativo e por todo o passivo de um individuo.” Silvio Rodrigues, op. cit., p. 117.

%2 «“Tal principio sobre cuja importancia nunca é demais insistir, encontra-se expresso em algumas
legislacdes. Diz o art. 2.093 do Cadigo Civil francés que “os bens do devedor sdo o penhor comum de
seus credores’. Tal regra se encontra por igual, no art. 2.740 do Cédigo Civil italiano, “in verbis”: Art.
2.740. |l debittores risponde dell’adempimento delle obbligazioni com tutti i suoi beni presenti a futuri’.
Este mesmo principio se encontra no Codigo Civil brasileiro, cujo art. 957 diz: Art. 957. Ndo havendo
titulo legal a preferéncia, terdo os credores igual direito sobre os bens do devedor comum.”Silvio
Rodrigues, op. cit. , vol. 1, p. 228.

8 up nocao de patriménio, entretanto, é de consideravel importancia, porque nela se vai basear um
principio que informa todo o direito das obrigacdes. De acordo com tal principio, ‘o patrimdnio do
devedor responde por suas dividas’. Silvio Rodrigues, op. cit. , p. 117.

% codigo de Processo Civil, artigo 612.

% Cédigo Civil, “Art. 158 — Os negdcios de transmissado gratuita de bens ou remisséo de divida, se os
praticar o devedor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderao
ser anulados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos.”
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submetem-se, em virtude de imposicédo legal, a regime juridico constritor de sua

liberdade de contratar.

Atribui, pois, a lei, ao patriménio dos individuos responsabilidade total pelo
cumprimento das obrigacdes, seja patrimonio existente ao tempo da assuncdo da
divida prépria®, seja patriménio posteriormente constituido®’. Pouca, ou nenhuma
margem de liberdade contratual se deixa ao arbitrio, a discricdo do devedor ao qual
nem ao menos o direito a imunizacdo patrimonial em relacdo a dividas, mediante
instituicio de bem de familia lhe €& por completo reconhecida, haja vista
impossibilidade de fazé-lo em montante superior a 1/3 de seu patriménio liquido®
(ou seja do total da soma algébrica de todos os seus bens, direitos e obrigacdes).
Corolario, inadimplida a obrigacdo de pagar a divida, abre-se ao credor direito a
recorrer ao Judiciario para, em processo executivo, nao apenas dirimir controversia,
mas, nesse caso, realizar a sancao consistente na expropriacéo de bens do devedor

para satisfazer o direito do credor.

Ja nao fosse todo esse sistema de protecdo ao crédito, o credor de divida tributaria
ainda goza do que o Cédigo Tributario Nacional (CTN)*® denominou de garantias,

privilégios ou preferéncias.

O CTN, adicionalmente, sem excluir outras garantias previstas em lei, seja por

harmonizacdo que os preceitos legislativos possuam, seja em virtude de alguma

% codigo Civil, “Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor.”
%" cédigo de Processo Civil, “Art. 591. O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes,
com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei.”

% cédigo Civil, “Art. 1711 — Podem os cdnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura pablica ou
testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de familia, desde que nao ultrapasse
um terco do patriménio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre
impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei especial.”
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especificacdo decorrente de lei especial voltada a um ou outro tributo, as enumera
explicitamente como privilégios, até mesmo de forma redundante, para prescrever
que pelo pagamento do crédito tributario responde a totalidade dos bens e das
rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espélio ou massa
falida, inclusive os gravados por 6nus real ou clausula de inalienabilidade ou
impenhorabilidade seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da clausula,
excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente
impenhoraveis®. E, ainda, presume fraudulenta a alienacdo ou oneracado de bens ou
rendas, ou seu comeco (! ), por sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Pablica por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa em fase de
execucao, ndo sem também fazer a salutar (mas redundante) ressalva de que essa
prescricdo ndo se aplica na hipétese de terem sido reservados pelo devedor bens ou

rendas suficientes ao total pagamento da divida em fase de execucéo®.

Por outro lado, e nesse mesmo sentido de protecéo a eficaz realizacdo da acéo de
tributar, goza a Fazenda Publica de acesso a um significativo sistema de troca de
informac0des, legalmente franqueado, seja no tocante as comunicacdes entre 0s
agentes publicos, seja no que respeita ao acesso a informacOes detidas por
terceiros em razdo do exercicio de certas funcdes (instituicbes financeiras,

administradores de bens, corretores em geral)*’. Neste ponto da exposicdo vale

%9 Lei n°. 5.172, de 25 de outubro de 1966.

“0CTN, artigo 184.

*L CTN, artigo 185 e § Unico.

42 codigo Tributario Nacional, “Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informagdes de que disponham com relagdo aos bens, negdcios
ou atividades de terceiros: | — os tabelides, escrivaes e demais serventuérios de oficio; Il os bancos,
casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais instituicdes financeiras; Ill — as empresas de
administracédo de bens; IV — os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; V- 0s inventariantes; VI
— os sindicos, comissarios e liquidatarios; VII quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei
designe, em razdo de seu cargo, oficio, fungdo, ministério, atividade ou profissdo. § Unico. A
obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de informacdes quanto a fatos sobre os
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indagar de quais outras interdicdes ao exercicio de direitos ha o Estado de se valer

para satisfazer crédito tributario, ndo bastem todas essas previstas em lei.

5. Pretensao do Estado-Administrador. Processo

N&o diferentemente dos cidadaos, diante de resisténcia a sua pretenséo, o Estado-
Administrador (na hipétese, credor de tributo ou de seus consectarios) tem a seu
dispor o aparelho do Estado-Juiz (diriamos Unica via para satisfacdo dos interesses
em disputa com os cidaddos) para, na posicdo de Estado-Autor reclamar a
prestacdo jurisdicional de que necessite. Ndo ha motivo, entendemos, para a esta
altura deste estudo demonstrar essa imperiosa obrigacdo de o Estado-Administrador
se dirigir ao Judiciario para, em condi¢cdes de igualdade com o cidad&o, e sob os
regramentos do devido processo legal, buscar a satisfacdo de seu interesse
(mecanismo de consagracdo da garantia do due process of law), a dar efetividade

ao principio do contraditério e da ampla defesa™.

Ao Estado-Administrador o sistema impde o 6nus de ir necessariamente a Juizo
deduzir sua pretensdo (o Estado-Administrador € impedido de dar auto-
executoriedade as suas pretensdes). Esse mesmo sistema impde ao cidadao o 6nus
de se defender, sob pena de, sem defesa, ser condenado a satisfazer a pretensao

estatal. Onus este que sob diversa 6ptica implica no direito de exigir, mediante

guais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razéo de cargo, oficio, funcéo,
ministério, atividade ou profissdo.”
* Constituicao Federal, artigo 5° - LV.
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oposicao a pretensao do Estado-Autor, o provimento jurisdicional que lhe reconheca

o direito oposto a pretensao de um Estado-Administrador.

N&o € o contraditério mera garantia para a defesa dos interesses dos acusados em
geral. O Estado, quando titular de alguma pretensdo a que o cidaddo oponha
resisténcia deve se valer do processo para deduzi-la em Juizo, necessariamente. O
sistema ndo consente com a auto-executoriedade das pretensdes do Estado. A
ninguém, tampouco ao Estado se concede direito de fazer justica pelas proprias
maos; ndo cabe ao Estado-Administrador dizer o direito. Impde-se ida ao Judiciario
para que o Estado-Juiz diga o direito. Unico instrumento de que o Estado se pode
valer para executar sua pretensdo, unico instrumento de solucdo do conflito. O
processo, como diz MIRNA CIANCI*, “resume-se como instrumento da jurisdicéo,
entendida esta como a atividade estatal que consiste na declaracdo e atuacao
concreta da lei”. E o processo, nas palavras de DONALDO ARMELIN®,
reproduzidas por Cianci, ‘um instrumento juridico dinamico especializado para
propiciar, no caso concreto trazido a apreciacdo do Judiciario, a atuacéo do direito
objetivo’... ‘é o processo, destarte, meio para atingir a paz social através da
efetivacdo do direito objetivo, pressupondo, de um lado, como seu antecedente
l6gico, um conflito de interesses qualificado por uma pretensédo resistida ou
insatisfeita, real e aparentemente, e, de outro lado, a existéncia de um érgéo atuante
super partes, para garantir uma solucéo imparcial e definitiva de quizilia. Existe, pois,
0 processo, sempre em funcdo de um conflito de interesses real ou aparente, que,

através do préprio processo, € veiculado até seu final deslinde, que exaure a eficacia

da via processual, exatamente por ter ela produzido todos os seus frutos”.

* «“Processo de Execucdo”, Monografia inédita.
45 apud MIRNA CIANCI, op. cit, Legitimidade para Agir no Direito Processual Civil, SP:RT 1989, p. 29
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Sabe-se, e ndo ha necessidade de maiores delongas, que nesse sistema de solucéo
das controvérsias pelo Estado-Juiz, as partes comparecem sob responsabilidade e
arcam com os Onus decorrentes de seus atos, ou da for¢ca da condenacdo. No
processo executivo, na execucdo forcada, em que a abstracdo que a caracteriza, é
tamanha face a presuncdo de certeza e de liquidez de que gozam os titulos
executivos em geral e em especial o que fundamenta o crédito tributario, exsurge a
possibilidade de execuc¢les invalidas. Assim, o pretenso credor, além de se ver
submetido ao 6nus da sucumbéncia a vista de ndo lograr éxito com sua pretensao,
deverd ressarcir o suposto devedor, pelos danos que vier a causar®.
Responsabilidade essa de carater objetivo, como acentuam MIRNA CIANCI e RITA
DE CASSIA ROCHA CONTE QUARTIERI, “na medida em que ndo comporta
indagacao de culpa, reclamando apenas e tdo somente 0 nexo de causalidade entre
a atividade executiva e o dano injustamente suportado pelo executado®’. Essa
posicdo de vantagem conferida pelo ordenamento em relacdo ao executado, como
assinala OLAVO DE OLIVEIRA NETO® ‘pode ser problematica frente & efetividade
da tutela jurisdicional’. Prossegue afirmando que “Aqui, mais do que nunca,
transparece o carater de injustica que decorre das execucOes infundadas,
submetendo o executado a atos de constricdo, emanados de uma atividade
preponderantemente fundada no poder de “imperium” do Estado, para satisfazer

direito que nado assiste ao exequente”.

6 coédigo de Processo Civil, “Art. 574. O credor ressarcird ao devedor os danos que este sofreu,
quando a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que
deu lugar a execugdo.”

" “Responsabilidade Civil do Estado sob o Enfoque do Novo Cédigo Civil”, inédito.

8 A defesa do executado e dos terceiros na execucao forcada, S&o Paulo:RT,2000, p. 103
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Num direito como o nosso Direito Tributario em que sdo diuturnos os embates entre
os cidadaos e o Estado, a injustica de uma execucédo ndo é de todo exotica, haja
vista as tantas decisdes nesse ambito que declaram, de uma maneira ou outra a
inconstitucionalidade de um tributo cuja exigibilidade levada a efeito em processo de
execucado se vé abalada pelos meios processuais proprios. Nisso EDSON RIBAS
MALACHINI*® identifica caso de execucdo injusta, referindo-se & hipdtese de
modificacdo da relacdo juridica substancial posteriormente a formacdo da coisa
julgada. E o caso, por exemplo, das execucdes fundadas em titulo executivo judicial,
com posterior declaracdo de inconstitucionalidade da lei que rendeu ensejo a

condenacéo.

Vale dizer, ao direito de o Estado-Administrador poder lancar méo do arcabouco da
execucao forcada, ao abrigo, também de garantias e privilégios que cercam o crédito
tributario e a sua satisfacéo, contrapde-se o direito do suposto devedor ressarcir-se
perante o Estado que haverad de responder objetivamente, a teor do disposto no
artigo 574 do diploma processual civil, pelos 6nus da execucdo injusta, assim
entendida aquela instaurada sem causa subjacente capaz de render a
exequibilidade invocada na demanda, para reproduzir as certeiras licbes de MIRNA

CIANCI e RITA DE CASSIA ROCHA CONTE QUARTIERI.

Vé-se, pois, neste ponto, que muito mais do que realizacdo do principio do
contraditorio, tal sistema de execucdo da pretensdo crediticia a que também se
submete o crédito tributario, estatui, abrindo ao executado os meios assecuratorios

da realizacdo de seu interesse em oposicdo a pretensdo do entdo Estado-

9 apud MIRNA CIANCI, op.cit. “Questdes sobre a execucdo e os embargos do devedor’, S&o

Paulo:RT:1980, p. 175
> op. cit.
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Administrador, sistema de protecdo ao patriménio que deve resposta a pretensa
divida. Inexistente a divida e da execucédo decorrendo danos ao entdo executado, a
este se abre sistema protetivo que lhe garante, no dizer de Cianci e Quartieri, tanto a
reposicdo do status quo ante, quanto o ressarcimento pelas perdas e danos

]

causados. Isto porque, no dizer das autoras, “a responsabilidade objetiva
compreende tanto a reposicao do status quo ante, como o ressarcimento por perdas
e danos, sendo formas de reparacéo independentes.” Nao se encontra excecado que
permita ao Estado-Administrador furtar-se a esse sistema de realizacdo de suas

pretensdes, ainda que de cunho tributario; tampouco os mecanismos de interdi¢cao

ao exercicio de direitos podem validamente fazé-lo.

6. Tributo. Mecanismo de Controle da Vida Civil. Inadmissibilidade

E certo que muitos dos mecanismos voltados a interdicdo do exercicio de direitos
sdo adotados em nome dos interesses do Estado. Questdo € saber se tal
sacralizacdo dos interesses estatais, ndo implica, em vez de consentida interdicéo a
exercicio de direitos, inaceitavel imolacdo dos direitos individuais. A finalidade das
regras com tal conteddo — de interdicAo ao exercicio de direitos -, em prol de
declarada eficacia da acao de tributar, por certo reveste-se, em cor e aparéncia, de
bons propdsitos. Mas ndo mais certo, em muitas das vezes, tornaram-se motivo de

agastamento face os crescentes obstaculos ao exercicio de suas atividades civis®".

*1 Emblematica a manifestacédo do Ministro do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior Luiz
Fernando Furlan que diante de barreiras desse jaez — exigéncia de certiddes negativas para a prética
de certos atos da vida civil -, ndo poupou palavras: “...para encerrar uma empresa, o brasileiro leva,
em média, dez anos. O irlandés leva trés meses”. in www.tributario.net, 22/3/2006, Otavio Praxedes.
Agéncia Camara.
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Ainda que apreciaveis, argumentos dessa ordem nado sao, do ponto de vista juridico,
fundamentos para justificar ou afastar a incidéncia de tais regras, em ultima analise,
restritivas da liberdade de contratar. Para tanto, em processo interpretativo ha que

se compor a norma juridica que as invalide, ou néo.

Por meio de enunciados normativos cuida-se de impedir exercicio de direitos
relativos, por exemplo, & alienacdo de bens ou mesmo de livre locomocéo (viagens
ao exterior), enquanto perdurar débito de natureza tributaria. Outros preceitos com
tal conteddo buscam, mediante insercdo de nomes de inadimplentes em cadastros
publicos, publicamente inquinar tais supostos devedores da Fazenda Publica, com
objetivo imediato de inibir, ou impedir praticas da vida civil que envolvam o crédito (a
crenca. Quem concede crédito, cré (vendo a prazo, porque creio que receberei 0

preco; empresto porque creio na devolucao da coisa emprestada).

Tais mecanismos com intuito de interditar o exercicio dos mais variados direitos, tém
por conteudo, ora a férmula que consiste em criar obrigacdo de apresentacao de
certiddo de regularidade fiscal para a pratica de certos atos da vida civil, ora outras
que prescrevem direito de o Estado incluir contribuintes supostamente faltosos em
listas publicas. Mais recentemente e com declarado intuito de criar empecilhos a vida
dos cidadaos, de criar transtornos e declaradamente de impor constrangimento aos
supostos faltosos, se idealizou lavratura de protesto da divida tributarial®.
Procedimento, ainda que de legalidade duvidosa, como antevé o atual Procurador

da Fazenda Nacional, justifica-se nas odiosas palavras que o mesmo teria proferido

para justificar sua adocao: “Certamente havera questionamentos, mas a relacao
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custo/beneficio vale a pena.” Equivale ter dito, Sua Senhoria, que se danem os
custos da cidadania, estes nada valem diante do custo beneficio que a ilegalidade
alcanca. Argumento que certamente tem servido aos propoésitos mais diversos, no
campo da criminalidade, inclusive, onde, numa inversdo dos principios de Robin
Hood, os fins justificam os meios. Essa pretensiosa supremacia do Estado ndo tem
guarida constitucional. O Estado, e aqui em mais de uma passagem ja se
demonstrou, submete-se ao controle do Poder Judiciario, sob império da lei,
acrescentamos, isbnoma (SOUTO MAIOR BORGES). Por mais de uma vez, a nés
proprios parecendo redundante, afirmamos a auséncia de imunidade do Estado
guanto ao necessario recurso ao Judiciario para satisfazer suas pretensdes. No
entanto, tamanhos *“avancos” legislativos cujos conteudos sacrificam direitos
individuais merecem cada vez mais reflexdes que nos pareciam suficientemente

arraigadas para afasta-los do cenario juridico.

InterdicBes ao exercicio de direitos como as exemplificadas, que impedem a prética
de atos licitos, ndo guardam correspondéncia ou relagdo com a conduta que se
pretende coibir. Como tal, constituem excesso. Coibir a alienacdo de algum bem,
caso se deixe de apresentar quitacdo de dividas com a Fazenda Publica, nao
significa, por si so, interdicdo de conduta que tenha relacdo com o pretenso crédito
tributario. A sancao nessas hipoéteses, impediente da livre disposicdo dos bens por
parte do suposto devedor, ndo guarda relacdo com a pretensdo de cobrar a divida
tributaria. Esta, como ja se afirmou, reveste-se de garantias, privilégios e da
presuncdo de liquidez e certeza que sua execugdo forcada permite,

independentemente de prévio protesto, como é consabido. Essa intervencdo do

°2«0 Estado de Sao Paulo, p. 7, 7 de margo de 2006
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Estado na o6rbita dos direitos individuais mutila ou elimina o exercicio de direitos.
Mutila-se o direito de livre disposicao dos bens, impedindo implementacdo de um

dos atributos do direito de propriedade; elimina-se o direito de livre contratacéo.

Ndo ha quem desconheca que em nome do Bem Comum, ao Estado se defere
poder de intervencdo na Orbita dos direitos individuais. Certas intervencfes sejam
limitantes ou sacrificantes do direito individual convivem no sistema, posto que
constitucionalmente consentidas. Pode-se exemplificar com a desapropriacdo de
bens privados; as requisicdes para prestacdo de servicos ao Estado (militar,
eleitoral), e outras tantas limitagdes dos direitos individuais. No entanto, induzir os
cidaddos a regularidade fiscal, mediante sacrificio de direitos, mediante adocédo de
mecanismos de controle fora das lindes do processo de execugao exige outras

tantas justificativas que o sistema juridico néo alberga.

Admitir que o Estado-Administrador, mediante utilizagdo de mecanismos de controle
da vida civil, possa impor restricbes que induzam pagamento de tributo, ou de
regularidade fiscal, sem submisséo de tal pretensdo ao Judiciario para, em imparcial
decisdo dizer o direito, € admitir que a esse Estado-Administrador se defere direito
de mutilar ou de eliminar direitos, sem controle jurisdicional. Implica admitir que o
Estado-Administrador, além de todo o arcabouco juridico que ampara o crédito em
geral e em especial o tributério, tenha poder para fazer valer sua pretensédo (auto-
executividade, pois) e imunidade as regras de responsabilidade impostas ao credor.
Ou mais, mediante emprego desse mecanismo de pressao, desse mecanismo que

se pretende substituto do processo executivo, o Estado deixa de ingressar em Juizo
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para deduzir sua pretensdo de cobranca da suposta divida e com isso, além de se
furtar a responsabilidade imposta aos exequentes em razdo das execucdes injustas
(v.g., em que o titulo seja desconstituido), furta-se a responsabilizacdo que também
se impde ao exequente em virtude de danos decorrentes de uma execucéo ilegal
(que se verifica quanto aos atos executivos e ndo quanto a substancia do titulo). O
exequente, como se extrai de PONTES DE MIRANDA, tem responsabilidade até
perante terceiros, como no exemplo de promocédo de penhora que tenha recaido
sobre bens de quem nao seja parte na execucao, indicando responsabilidade do
exequente tanto, como acentuam CIANCI e QUARTIERI, nas execucdes injustas,
quanto nas ilegais®. Injustas sdo as execucdes que resultam improcedentes por
inexisténcia do direito que a fundamentou. Ja as execucdes ditas ilegais sdo as que,
independentemente do direito em que se funda, desrespeita o procedimento, o
processo executivo, ofendendo, assim, o devido processo legal. O que néo dizer, a

esta altura, dos mecanismos ditos indutores de regularidade fiscal.

Ha que se sublinhar a prodigalidade dos preceitos que responsabilizam o credor em
razdo de suas demandas. A credor que demande por divida jA paga impde-se
pagamento do dobro do que houver cobrado. Demandando mais do que for devido,

ou mesmo sem ressalvar o recebimento da parte que tenha sido paga, havera de

% MIRNA CIANCI, e RITA DE CASSIA ROCHA CONTE QUARTIERI destacando essa questdo da
responsabilidade do credor na execugdo, demonstram que o Cédigo de Processo Civil, artigo 574,
estatuindo responsabilidade do credor pelo ressarcimento do devedor quanto aos danos que este
venha a sofrer, prescreve responsabilidade de carater objetivo, na medida em que ndo comporta
indagacdo de culpa, reclamando apenas e tdo somente o nexo de causalidade entre a atividade
executiva e o dano injustamente suportado pelo executado. Esse direito a reparagdo, nas licdes das
Autoras, € aplicavel tanto no caso de execucao injusta, assim entendida, em suas palavras “aquela
instaurada sem causa subjacente capaz de render a exequibilidade invocada na demanda”, quanto
nas hipéteses de responsabilidade por conta de atos executivos. in “Processo de Execucao”, inédito.
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pagar ao devedor o que deste exigir®. Responsabilidade essa a que a toda luz o
Estado se furta pretendendo cobranca de tributos por meio do emprego de
mecanismos de interdicdo de direitos. Mecanismos esses que, se nao impedem a
instauracdo do contraditorio, desautorizadamente imunizam o Estado quanto aos

efeitos da responsabilizacdo do exequiente em regular processo executivo.

Ora, quando se sabe que a satisfacdo dos interesses dos credores (ou dos que
assim se considerem), deve se dar mediante deducdo das pretensées em regular
processo executivo; quando se sabe que assim como aos executados se impde
obrigagGes obrigacdes, encargos, constricbes patrimoniais, aos exequentes esse
mesmo sistema impde>® responsabilidade por execucdes injustas ou ilegais, com
todos os O6nus dai decorrentes, certamente ndo se pode conceber que lei valida
conceda poder ao Estado-Administrador para, de forma obliqua cobrar crédito
tributario mediante mecanismos que, como se diz, objetivem induzir regularidade
fiscal. Cobrar crédito com a energia e a viruléncia que o sistema ja preconiza se da
sob o império da Lei; de lei isbhoma que além de impor constricdes aos devedores,

responsabiliza os credores pelo mau uso de suas prerrogativas.

Mediante o emprego de tais mecanismos de inducdo a regularidade fiscal, ja

reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal como meios gravosos e indiretos de

|56

coercao estatal®™, o Estado enfim também se furta a responsabilidade objetiva a que

> Codigo Civil, artigo 940.

°> cumprindo, pois, a finalidade da lei que é a de estabelecer a igualdade.

*RE n°. 37.4981-RS Sancdes Politicas no Direito Tributario. Inadmissibilidade da Utilizacdo pelo
Poder Publico, de meios gravosos e indiretos de coercao estatal destinados a compelir o contribuinte
inadimplente a pagar o tributo (Simulas 70, 323 E 547 do STF). Restricdes Estatais que, fundadas
em exigéncias que transgridem os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido



26

os credores se submetem no processo de execucdo. Furta-se, o Estado-
Administrador, mediante recurso a esse instrumento de interdicdo do exercicio de
direitos, a responder, num processo de execucdo, pelo ato, ainda que licito, de
reparar dano causado ao contribuinte que obtiver do Judiciario reconhecimento de
gue nada deve aos cofres publicos. Impede a aplicacdo da garantia do contraditorio.
Subverte os papéis. Em vez de o Estado iniciar a execuc¢éao forcada, submetendo-se
as responsabilidades inerentes ao processo executivo, e assim a obrigacdo de
reparar dano que vier a causar ao executado, pretende obrigar os cidaddos a
comprovacao de sua regularidade fiscal, para que estes, ao depois, ja alquebrados
face a mutilacdo de seu direito, busquem a prestacdo jurisdicional que lhes

recomponha o patriménio juridico sacrificado em nome da suposta eficiéncia fiscal.

estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigagao
tributéria, de atividade econdmica ou profissional licita. Limitacdes arbitrarias que ndo podem ser
impostas pelo Estado ao contribuinte em débito, sob pena de ofensa ao “substantive due processo of
law”. Impossibilidade constitucional de o Estado legislar de modo abusivo ou imoderado (RTJ
160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-24). O poder de tributar — que encontra limitacdes
essenciais no proprio texto constitucional, instituidas em favor do contribuinte — “ndo pode chegar a
desmedida do poder de destruir’ (MIN. OROSIMBO NONATO, RDA 34/132). A prerrogativa estatal de
tributar traduz poder cujo exercicio ndo pode comprometer a liberdade de trabalho, de comércio e de
industria do contribuinte. A significagdo tutelar, em nosso sistema juridico, do “estatuto constitucional
do contribuinte”. Doutrina. Precedentes. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.



