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Consultor Tributéario: Contribuinte executado paga mesmo quando
ganha

As execucgoes fiscais sGo um estorvo para o Judiciario. Em 2012, por exemplo, elas
representavam 31,75% dos 92,2 milhdes de processos ativos no pais[1].

A formade lidar com o problema, porém, tem privilegiado apenas uma das partes,
quando é certo que Estado e contribuinte tém no minimo igual responsabilidade pelo
seu agravamento: aguele, por editar normas invalidas e lavrar autuactes defeituosas,
dando origem aum mar de execucdes inviavels, 0s maus contribuintes, por
frustrarem, ndo-raro por meio da ocultagcdo de bens, exigéncias que sabem ser devidas.

Alguma criatividade institucional seimpde: (a) reunido de diversas dividas em uma
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nica execucdo; (b) criacdo de um procedimento sumério para a cobranca de débitos Advogado

de pequeno valor, preservados o direito de defesa e aregularidade fiscal de quem o

exercita— atentacdo de elevar este piso seriarefreada pela descriminalizacéo, legal ou judicial
(insignificancia), dosilicitos a ele limitadog[ 2] ; (c) bloqueio automético de bens, seguido de pronta
liberacéo do excesso, dos contribuintes com histérico de execugdes ndo garantidas — o que, em rigor, ja
€ viabilizado com vantagem pela medida cautelar fiscal...

Quaisguer que sgjam as inovagdes, cumpre manter o equilibrio do legislador e aequidistanciado juiz. E
nao € isso gque temos testemunhado na evolugédo recente da matéria.

Comecemos pela eficacia dos embargos do devedor. No Recurso Especia 1.272.827/PE, a 12 Secdo do
STJ 3] declarou aplicavel aexecugdo fiscal o artigo 739-A do Caodigo de Processo Civil (inserido pela
Lei 11.382/2006), segundo o qual so terdo efeito suspensivo os embargos que, a critério do juiz,
reunirem fumus boni iuris e periculumin mora.

Paratanto, rememorou que a L el de Execucdes Fiscais do Estado Novo (Decreto-lei 960/38) néo previa
o efeito suspensivo automético, no que foi seguida pela versao original do CPC de 1973 (onde aregra,
vazada no artigo 739, paragrafo 1°, so foi incluida pelaLei 8.953/94) e — aqui a polémica— té-lo-ia
sido também pela atual Lel de Execucdes Fiscais (Lei 6.830/80). O siléncio desta Ultima atrairia, na
forma de seu artigo 1°, a aplicacdo subsididria do CPC, autorizando a conclusdo atingida pela corte.

Tal omissdo, anosso ver, ndo existe, havendo diversos comandos na LEF que apontam para a
suspensividade automética. E o caso do artigo 19, segundo o qual a execugdo s prosseguira contra o
terceiro que deu a garantia se ndo for embargada, ou se os embargos forem rejeitados. Do artigo 24, que
sujeita aos mesmos eventos a adjudicacdo, pela Fazenda exequente, dos bens penhorados. Do artigo 21,
gue qualifica de antecipada a alienagao destes bens, se feita na pendéncia dos embargos. E do artigo 32,
parégrafo 2°, que submete ao transito em julgado dos embargos o levantamento do deposito pela parte
vencedora.

Acresga-se aisso que a Exposicao de Motivos do Projeto de Lel 4.497/2004, origem da inovacéo
legidlativa, registrou que “sera objeto de projeto em separado a execucéo fiscal, que igualmente merece
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atualizacao”.

Para agravar o quadro, o Supremo Tribunal Federal, ainda antes do julgamento do STJ, negara
repercussdo geral acontrovérsia, qualificando-a de infraconstitucional[4].

A recusa parece-nos desacertada. Com efeito, ao contrario dos titul os executivos extrgjudiciais de indole
privada, em cuja formacéo tem-se o consentimento do devedor, a certiddo de divida ativatributéria é
constituida de forma unilateral pelo credor. Esse ponto — muito mais do que um mero detalhe —
justifica a supresséo do efeito suspensivo naquele campo, pois sO mesmo razdes excepcionais podem
suster a cobranca de divida livremente assumida, e repele-a na seara fiscal. Nesta, o contraditério ea
ampla defesa, garantidos ex ante (vedagao do solve et repete), o devido processo legal substantivo e o
direito de propriedade obstam a expropriacéo do contribuinte antes da confirmac&o do débito pelo
Estado-juiz.

E nem se suponha que esse crivo seria satisfeito pelo contencioso administrativo. Conforme adverte o
STF, um dos componentes centrais do due process of law € a*“ garantia plena de um julgamento
imparcial, justo, regular e independente (fair trial)” [5].

Ora, no processo tributario administrativo, o Poder Executivo € aum tempo parte e julgador, tendo a sua
pretensdo mantida em caso de empate. 1sso para ndo falar nas restricdes ali existentes a cognicéo dos
fatos (alergiaa pericia) e do direito (vedagdo a declaracéo de inconstitucionalidade ou mesmo de
ilegalidade), deficiéncias que sb no Judiciario sdo superadas.

Por isso, esperamos que algum dos legitimados a acéo direta de inconstitucionalidade impugne o artigo
739-A do CPC, predicando ainvalidade de sua aplicacéo ao executivo fiscal, mantida a sua vigéncia
para as execugdes civis (declaracéo de inconstitucionalidade sem reducao de texto).

Semel hante inflex&o tem ocorrido no que toca a garantia do juizo, requisito essencial ao exercicio do
direito de defesa por meio dos embargos. De uma jurisprudéncia que compatibilizava, aluz do caso
concreto, os artigos 612 (primazia do interesse da Fazenda) e 620 do CPC (menor onerosidade possivel
para o contribuinte), passamos a um contexto em que sd o primeiro interessa: (a) virtua
inadmissibilidade da penhora de qualquer bem ou direito, exceto o dinheiro, a fianca bancaria e o seguro
garantia (e talvez nem este[6]); (b) desnecessidade de exaurimento das tentativas de penhora antes do
blogueio de ativos bancérios via BacenJud[7]; (c) impossibilidade de substitui¢&o, a pedido do
contribuinte, do dinheiro bloqueado sequer por fianga bancéria, salvo em casos excepcionalissimos 8];
(d) direito da Fazenda que aceitou a fianca a obter, a qualquer tempo, a sua substitui¢ao por penhoraon
line de dinheiro[9]...

Se é assim — e pensamos que ndo deveria ser —, 0 minimo que se exige € o reembol so, na hipétese de
procedéncia final dos embargos, ou na medida em que acol hidos estes, dos custos suportados pelo
contribuinte com a manutengdo da garantia, assim como dos ganhos que deixou de auferir devido a
privacdo tempordaria do numerério ali empregado (danos emergentes e lucros cessantes).

Um primeiro fundamento para pretensdo seriam os artigos 20 do CPC e 39, paragrafo unico, da
LEF, que imp&em ao sucumbente o dever de indenizar as despesas realizadas pelo vencedor.
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Mas a verdade é que, malgrado as adverténcias de que “a vitoria processua de quem tem razdo deixaria
de ser integral quando ele tivesse de suportar gastos para vencer”[10] e de que despesas processuai s Sdo
“todos os gastos que se fazem com e para 0 processo, desde a peticdo inicial até a sua extingdo”[11], a
propria doutrinaimpde limites atal latitude, tendo a jurisprudéncia concluido que, afora as custas e 0s
emolumentos, sdo indenizaveis apenas os pagamentos feitos aos terceiros acionados pelo aparelho
judicial[12], excluidos os realizados por livre decisdo da parte, caso da contratac&o de contador para a
liquidag&o de sentenga por simples célculo aritmético[13].

A saida estaria em demonstrar, diante das circunsténcias do caso, que o particular tinha outros bens para
dar em garantia, cujarejeicdo arbitraria pela Fazenda Publica tornou inevitavel o depdsito ou a
contratacéo do seguro ou dafianca.

Muito mais direto, contudo, € o artigo 574 do CPC, reavivado em nossa memoéria por Luiz Gustavo
Bichara, em excelente palestra na Associacéo Brasileira de Direito Tributario: “o credor ressarcira 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 execucdo” — danos que abarcam os lucros cessantes, na
diccéo do artigo 402 do Cadigo Civil.

O STJ confirma a aplicabilidade da regra a execucéo fiscal[14], mas ndo temos noticia de que hajasido
invocada com sucesso para o fim especifico de recuperacéo dos gastos vinculados a garantia.

E tais despesas estéo longe de ser despreziveis. O custo anual de uma carta de fianga ou um seguro
garantia (este, um pouco menor) varia de 0,5% amais de 5% do valor garantido, a depender das
condi¢des do mercado financeiro e do perfil do contratante. Para certa empresa brasileira, em nada
representativa da média dos contribuintes (receitaanual de R$ 30 bilhdes), as taxas hoje aplicaveis séo
0,85% a0 ano (seguro) e 1,5% ao ano (fianca).

Assim, considerando uma execucdo de R$ 100 milhdes e o prazo de cinco anos entre o g uizamento e 0
transito em julgado da decisdo favoravel ao contribuinte, tem-se uma despesa de R$ 4,25 milhdes
(seguro) ou R$ 7,5 milhdes (fianca), suportada apenas para se ter o direito de opor — e vencer! — 0s
embargos a execucado, sem considerar os ganhos que a aplicacdo produtiva de tais recursos poderiater
proporcionado.

Pirro foi rei de Epiro, que se estendia por trechos das atuais Grécia e Albania. Aliado de Taranto na
resisténcia desta cidade meridional ao assédio romano, venceu batal has cruentas em Heracleia (280 a.C.)
e Ascoli Satriano (279 a.C.), até ser derrotado em Malevento (276 a.C.), por isso rebatizada Benevento
pel os conquistadores. As baixas draméticas que sofreu naguel as vitérias deram origem a expressao até
hoje em voga[ 15].

Eis ai um forte candidato a patrono dos contribuintes brasileiros...

[1] Justicaem Numeros 2013, p. 292-296. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/relatorio jn2013.pdf
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artigo 22, inciso |).
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