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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RELATOR DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL A QUEM COUBER POR LIVRE DISTRIBUI-
CAO

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL - CFOAB, servico publico dotado de personalidade juridica
propria e forma Federativa, regulamentado pela Lei n° 8.906/94, com sede em
Brasilia/DF, no SAUS, Qd. 05, Lote 01, Bloco M, inscrito no CNPJ sob n°
33.205.451/0001-14, por seu Presidente MARCUS VINICIUS FURTADO
COELHO, por seu Procurador IEspecial Tributario, LUIZ GUSTAVO BI-
CHARA, e por seu advogado que esta subscreve (doe. 01), vem, a presenca
de Vossa Exceléncia, com fulcro nos arts. 102,1, a, e 103, VII, da Constitui-
cdo, no art. 54, X1V, da Lei n° 8.906/94 e no art. 2°, VII, da Lei n° 9.868/99,
propor

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE COM
PEDIDO DE CAUTELAR

objetivando a declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo do tex-
to do art. 739-A. do Cddigo de Processo Civil, e seus respectivos paragrafos.
com redacgdo dada pela Lei n® 11.382/06, pelas razGes que passa a expor.



1- OS DISPOSITIVOS LEGAIS QUESTIONADOS;

Como se sabe, a cobranca judicial do crédito tributario (Divida
Ativa da Fazenda Publica) tem seu regramento proprio, sendo regida pela Lei
n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, e, de acordo com o seu art. 1°, subsidia-
riamente pelo Cddigo de Processo Civil:

Art. 1°- A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e res-
pectivas autarquias sera regidapor esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil

A despeito da sua especialidade, a prépria lei, como se V€, de-
terminou a aplicacdo subsidiaria das normas constantes do Cdédigo de Processo
Civil.

O aludido diploma legal, erigido a época de um Estado Autorita-

rio e norteado por uma alegada supremacia do interesse publico, foi editado a

pretexto de tomar mais célere e efetiva a cobranca dos créditos da Fazenda
. Pablica.

Afinal, a impressdo que se tinha era a de que a execugdo mane-
jada sob o rito do Codigo de Processo Civil de 1973, aplicavel as execucoes
fiscais desde a sua edicdo, privilegiava sobremaneira os devedores, sendo, por
tal razdo, incompativel com a necessidade de arrecadacao do Estado, eis que 0
crédito tributério estaria revestido de maior relevancia que os demais.

Sobre o tema, Humberto Thepdoro Junior observou que a Lei
6.830/80 foi editada com “o claro e expresso propoésito de agilizar a execugdo
fiscal, criando um procedimento especial diverso do da execucgéo forcada co-
mum de quantia certa, regulado pelo Codigo de Processo Civir}

Embora houvesse a inten¢do de se instituir um microssistema
exclusivo para cobrancga judicial da divida fiscal, o legislador ordinario mante-
ve a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil para as hipdteses sobre as quais a
legislacdo especial foi omissa em disciplinar.

’ THEODORO JUNIOR, Hupiberto. Lei de execugao fiscal: comentarios e jurisprudéncia/ Humberto
Theodoro Janior. - 10. Ed., rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 3
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Na prética, a aplicacdo subsidiaria do CPC as Execucdes Fiscais
deu (e da) azo a diversas controversias, notadamente no que se refere a exis-
téncia ou ndo de lacuna que permita a aplicacdo da lei subsidiéria.

O caso de maior repercussdo, e alvo de acirrados debates no
campo doutrindio e jurisprudencial, diz respeito a atribuicéo de efeito sus-
pensivo automatico aos embargos do devedor em execucao fiscal

Isso porque, no @mbito da execucéo civil, dentre as alteracoes le-
vadas a efeito pela Lei n° 11.382/06, destacou-se aquela, consubstanciada no
caput e 8§l®do art. 739-A, do CPC, que tomou regra geral a auséncia de efeito
suspensivo aos embargos do devedor.

Desde entdo, a atribuicdo de efeito suspensivo passou a ser res-
trita aos casos em que, além de garantida a divida, o executado lograsse éxito
em demonstrar a relevancia dos seus fundamentos, bem como o risco de grave
dano ou de dificil e incerta reparacao.

Veja-se, atitulo ilustrativo, o referido dispositivo legal:

Art. 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspen-
sivo. (Incluidopela Lein® 11.382, de 2006).

8 1° Ojuizpodera, a requerimento do embargante, atribuir efei-
to suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seusfun-
damentos, o prosseguimento da execucdo manifestamente possa
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao,
e desde que a execucdoja esteja garantidapor penhora, depdsi-
to ou caucéo suficientes. (Incluidopela Lei n° 11.382, de 2006).

§2° A decisdo relativa aos efeitos dos embargos poderd, a re-
querimento da parte, ser modificada ou revogada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada, cessando as circunstancias
que a motivaram. (Incluidopela Lei n® 11.382, de 2006).

83° Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser
respeito apenas aparte do objeto da execucao, essaprosseguira
quanto aparte restante. (Incluidopela Lei n° 11.382, de 2006).

8 4° A concesso de efeito suspensivo aos embargos oferecidos
por um dos executados ndo suspendera a execucao contra os que
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nao embargaram, quando o respectivo fundamento disser res-
peito exclusivamente ao embargante. (Incluido pela Lei n°
11382, de 2006).

85° Quando o excesso de execucdoforfundamento dos embar-
gos, o embargante devera declarar napeticéo inicial o valor que
entende correto, apresentando memdria do calculo, sob pena de
rejeicdo liminar dos embargos ou de ndo conhecimento desse
fundamento. (Incluidopela Lei n°® 11.382, de 2006).

8 6° A concessao de efeito suspensivo ndo impedira a efetivacéo
dos atos de penhora e de avaliacdo dos bens. (Incluido pela Lei
n° 11.382, de 2006).

Neste ponto, a controvérsia reside em saber se tais dispositivos
devem ser aplicaveis as execucOes fiscais ou se apenas e tdo somente as exe-
cucBes de natureza civel.

Passando ao largo dos argumentos de ordem legal desenvolvidos
de parte a parte, tem-se que a Primeira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica -
STJ, quando do julg”ento do Recurso Especial n®1.272.827/PE”, declarou
aplicavel as execucdes fiscais o artigo 739-A do Cddigo de Processo Civil, em
decis@o que pode ser resumida:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESEN-
TATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. APLI-
CABILIDADE DO ART 739-A, §1° DO CPC AS EXECUCOES
FISCAIS NECESSIDADE DE GARANTIA DA EXECUCAO E
ANALISE DO JUIZ A RESPEITO DA RELEVANCIA DA AR-
GUMENTACAO (FUMUS BONIJURIS) EDA OCORRENCM
DE GRAVE DANO DE DIFICIL OU INCERTA REPARACAO
(PERICULUM IN MORA) PARA A CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO AOS EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS
EM EXECUCAO FISCAL.

1. A previsdo no ordenamento juridico patrio da regra geral de
atribuicao de efeito suspensivo aos embargos do devedor somen-
te ocorreu como advento da Lei n. 8.953, de 13, de dezembro de

~BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribunal de Justica, Primeira Secédo, REsp n° 1.272.827/PE,
Rei. Min. Mauro Campbell Marques, Julgado em 22/05/2013.
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1994, que promoveu a reforma do Processo de Execucéo do Co-
digo de Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869, de 11 dejaneiro de
1973 - CPC/73), nele incluindo 0 81°do art 739, e o inciso | do
art. 791

2. Antes dessa reforma, e inclusive na vigéncia do Decreto-lei n.
960, de 17 de dezembro de 1938, gm disciplinava a cobranca
judicial da divida ativa da Fazenda Pablica em todo o territério
nacional, e do Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n.
1.608/39), nenhuma lei previa expressamente a atribuicdo, em
regra, de efeitos suspensivos aos embargos do devedor, somente
admitindo-os excepcionalmente. Em razdo disso, o efeito sus-
pensivo derivava de construcdo doutrinaria que, posteriormente,
quando suficientemente amadurecida, culminou no projeto que
foi convertido na citada Lei n. 8.953/94, conforme o evidencia
sua Exposicéo de Motivos - Mensagem n. 237, de 7 de maio de
1993, DOU de 12.04.1994, Secéo Il, p. 1696.

3. Sendo assim, resta evidente 0 equivoco da premissa de que a
LEF e alLein. 8.212/91 adotaram a postura suspensiva dos em-
bargos do devedor antes mesmo de essa postura ter sido adota-
da expressamente pelo proprio CPC/73, com o advento da Lei n.
8.953/94, fazendo tabula rasa da histdria legislativa.

4. Destafeita, a luz de uma interpretacdo histérica e dosprinci-
pios que nortearam as varias reformas nosfeitos executivos da
Fazenda Publica e no proprio Cdédigo de Processo Civil de
1973, mormente a eficacia material dofeito executivo aprimazia
do crédito publico sobre o privado e a especialidade das execu-
coes fiscais, € ilogico concluir que a Lei n. 6.830 de 22 de se-
tembro de 1980 - Lei de Execucg0es Fiscais - LEF e o art. 53, 84°
da Lein. 8.212, de 24 dejulho de 1991, foram em algum mo-
mento ou sdo incompativeis com a auséncia de efeito suspensivo
aos enibargos do devedor. Isto porque quanto ao regime dos
embargos do devedor invocavam - com derrogacdes especificas
sempre no sentido de dar maiores garantias ao crédito publico -
a aplicacao subsidiaria dé disposto no CPC/73 que tinha reda-
¢ado dubia a respeito, admitindo diversas interpretacfes doutri-
narias.

5. Desse modo, tanto a Lei n. 6.830/80 - LEF quanto o art. 53,
84° da Lei n. 8.212/91 ndofizeram a opgdo por um ou outro re-
gime, isto & sdo compativeis com a atribuicao de efeito suspen-
sivo ou ndo aos embargos do devedor. Por essa razdo, nao se



incompatibilizam com o art 739-A do CPC/73 (introduzido pela
Lei 1L 382/2006) que condiciona a atribuicéo de efeitos suspen-
sivos aos embargos do devedor ao cumprimento de trés requisi-
tos: apresentacéo de garantia; verificagdo pelojuiz da relevan-
cia dafundamentacdo (fumus bonijuris) e perigo de dano irre-
paravel ou de dificil reparagdo (periculum in mora).

S(B. )Recurso especial provido. Acordao submetido ao regime do
art. 543-C, do CPC, e da Resolucéo STJn. 8/2008.

Assim, independentemente da natureza do titulo executivo - se
de indole privada ou ndo  decidiu-se que os embargos a execucdo do deve-
dor, em regra, néo terdo efeito suspensivo.

Ocorre, contudo, que, como sera doravante demonstrado, dife-
rentemente do que ocorre com os titulos executivos extrajudiciais de indole
privada, em cuja formacao tem-se o consentimento do devedor, a certidao
divida ativa tributéaria é constituida de forma unilateral pelo credor.

Esta diferenca, que nada tem de sutil, por si s, justifica a su-
pressdo do efeito suspensivo na esfera civel, pois s6 mesmo razdes excepcio-
nais podem sustar a cobranca de divida livremente assumida, e repele-a na
seara fiscal, posto que ndo houve concordancia do devedor quanto a divida em
cobranca.

Portanto, o que se pretende demonstrar é que, em relacéo aos
titulos executivos em que consubstanciados créditos tributarios, a referida
interpretacdo viola os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
além do contraditério, ampla defesa, devido processo legal substantivo,
direito de propriedade e isonomia, pois conduz a expropriacédo de bens do
contribuinte antes da confirmacao da Procedéncia do débito pelo Estado-
iuiz.

A aplicacdo desta previsdo as execucOes fiscais, violando aber-
tamente “a Constituicdo, a ordemjuridica do Estado democratico de direito,
os direitos humanos [e] ajustica social”, cuja defesa incumbe a Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/94, art. 44, 1), suscita a iniciativa deste
Conselho Federal da OAB, legitimado universal a propositura da presente A-
cao Direta.



2 - DELIMITACAO DO OBJETO DA ACAO DIRETA,;

A censura oponivel aos dispositivos legais que culminaram na
auséncia de atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos do devedor nas exe-
cucdes fiscais decorre:

» da ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade;
» da ofensa ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF);

* da ofensa aos principios do contraditorio e ampla defesa (art.
5°,LV,daCF);

» da ofensa ao direito de propriedade (art.5°, XXII, da CF);

 da ofensa ao principio da isonomia (art. 5° Il, da CF)

Volta-se a presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade cohi
pedido * nulidade parcial sem reducédo do texto contra a aplicagdo em con-
creto™ norma extraida” art. 739-A. do CPC. e seus respectivos paragrafos.
A execucdes fiscais, tendo em vista que a sua aplicacdo nesses casos ofende
de forma direta e irremediavel garantias individuais basilares do Estado De-
mocratico de Direito.

Noutras palavras, o que se pretende aqui ndo é salvar o referido
dispositivo através da mudanca do seu significado, mas sim a exclusdo de sua
aplicacdo para determinado caso.

Como a ADI é o instrumento adequado para obter desse E. Su-
premo Tribunal Federal - STF a declaracdo de que determinada norma € in-
constitucional, através dela pode ser requerido que se considere inconstitucio-
nal esta hipotese de aplicacdo da norma atacada, sem que haja alteracéo algu-
ma no texto normativo.

3- DA MATERIA CONSTITUCIONAL A SER ANALISADA;

N&o se desconhece que esse E. STF, ainda antes do julgamento
do Superior Tribunal de Justica, ao analisar o Recurso Extraordinario n'*
626.468, negara repercussao geral a controvérsia, qualificando-a de infiracons-
titucional, em decisdo que pode ser assim resumida:
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EXECUCAO FISCAL. CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSI-
VO AOS EMBARGOS DO DEVEDOR. APLICACAO DO ART.
739-A DO CPC APLICACAO DOS EFEITOS DA AUSENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL, TENDO EM VISTA TRATAR-SE
DE DIVERGENCIA SOLUCIONAVEL PELA APLICACAO DA
LEGISLACAO FEDERAL. INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.

Importante destacar, que a discussao acerca da existéncia ou nao
de uma antinomia entre o0 Codigo de Processo Civil e a Lei de Execucdo Fis-
cal, ou seja, se haveria ou ndo na lei especial alguma previsdo desautorizando
a aplicacdo subsidiaria do CPC em relacdo ao efeito suspensivo dos embargos,
deve ser solucionada a luz dos comandos infraconstitucionais, ndo produzindo
ofensa, sendo reflexa, a Constituicdo da Republica.

No entanto, uma vez pacificada a controvérsia pela Corte res-
ponsavel pela uniformizagéo da interpretacéo e aplicacdo da legislacéo federal,
resta saber se esta forma de aplicacdo € compativel com os ditames constitu-
cionais, sobretudo aqueles que encerram garantias individuais do cidad&o.

Como seré aduzido a seguir, a resposta é negativa.

4 - INCONSTITUCIONALroADE MATERIAL DOS COMANDOS LE-
GAIS EM APRECO:

4.1 - Da formacéo do titulo executivo;

N&o se pode, num Estado Democratico de Direito, tratar da exe-
cucdo de titulo extrajudicial sem examinar o seu processo de formacéo.

Ao se analisar a formacdo dos titulos executivos extrajudiciais de
indole privada conclui-se que, se o devedor constitui livremente a divida e a-
ceita, submeter-se & coercio estatal em caso de inadimplemento. E absoluta-
mente razoavel a exigéncia prevista no dispositivo impugnado de que seja
comprovada a presenca aofumus boni iuris e periculum in mora para suspen-
séo do processo executivo.
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No entanto, por outro lado, a certiddo de divida ativa tributaria
(CDA) representa uma excec¢do, sendo constituida de forma unilateral pelo
credor, ndo contando com o consentimento do contribuinte na sua formacéo.

Nesse ponto, o STJ ja se manifestou expressamente acerca da
distingdo entre a formacdo dos titulos executivos extrajudiciais negociais e
tributéarios, negando a estes ultimos a submissdo ao mesmo regime que 0s pri-
meiros. Confira-se:

[...] ndo se pode olvidar, data vénia. aue a Fazenda Publica
néo cobra titulo emitido e ndo honrado pelo devedor: chegue,
nota promissoria, letra de cadmbio e outros. Ao contrario, cobra
titulo emitido por ela prépria produzido, unilateralmente. sem
aualauer manifestacdo de vontade do devedor, dentro da potes-
tade aue reveste a sénese da tributacéo.

Sobre o tema, riem se alegue que o fato de ter havido eventual
discussdo em processo administrativo fiscal poderia mitigar a ideia de que a
constituicdo do crédito tributario ocorreu de forma unilateral, considerando
que:

(i) N&o havendo diploma legal de alcance nacional a definir dire-
trizes sobre o contencioso administrativo fiscal™®, que venha a
impor a observancia de um nucleo essencial de direitos e garan-
tias aos contribuintes, prevalece a autonomia dos entes federa-
dos, permitindo que cada um deles, no ambito de sua competén-
cia, estabeleca o procedimento a ser observado no julgamento
das autuacdes fiscais contestadas pelo contribuinte.

Assim, ndo raro verifica-se a existéncia de estruturas administra-
tivas em que todas as funcdes de julgamento s@o exercidas por 6rgaos julgado-
res formados exclusivamente por representantes da Fazenda Publica - leia-se,
servidores publicos remunerados ,pelo respectivo ente -, afastando de plano
qualquer alegacdo que conclua pela independéncia, imparcialidade e justica
nos julgamentos.

~BRASIL. Poder Judiciario. Superior Tribxmal de Justica, Primeira Turma, REsp n° 287.824/MG. Rei.
Min. Francisco Falc&o. DJ de 20.02.2006.

“ Importante mencionar que existem projetos de lei sobre o tema no Congresso Nacional, inclusive
com participacéo ativa do Conselho Federal da OAB.

»

‘feden
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A titulo de exemplo, vale destacar que o Conselho Municipal de
Tributos (CMT) de Séo Paulo - cidade mais populosa do Brasil e do continen-
te - apenas foi criado com a publicacdo da Lei n° 14.107/05, ha menos de 10
(dez) anos, tendo a sua primeira sessao de julgamento sido realizada em 31 de
agosto de 2006®.

Antes disso, ndo havia representantes dos contribuintes nos jul-
gamentos na fase administrativa, assim como permanece atualmente em diver-
s0s outros municipios da federacdo”.

(i) Mesmo nos casos em que tais 0rgdos sao compostos de for-
ma paritaria, ndo se pode olvidar que cabe a Fazenda Publica a
palavra final acerca do julgamento.

Isto ocorre em alguns casos por conta da indicacdo dos presiden-
tes dos Orgdos fi*acionarios e d6 6rgdo maximo, os quais tém o poder do voto
de qualidade, como ocorre no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF em ambito federal*, cabendo a Fazenda Publica a decisao final em caso
de empate.

Vislumbra-se também que, em outros casos na esfera administra-
tiva, cabe recurso a autoridade fazendéaria singular, como ocorre no Estado do

~Estimativa populacional 2013. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (1 de julho de
2013).

®http://lvyww.prefeitura.sD.gov.br/cidade/secretarias/financas/institucional/index.php?p=3182. Acesso
em 18/08.2014.

~Por exemplo, Municipio de Rio Grande da Serra, conforme a Lei n° 320/82, arts. 146 e 148.
“Regimento Interno do CARF:

Art. 9° Os presidentes de Camara das Secdes serdo escolhidos dentre os conselheiros representantes
da Fazenda Nacional.

Art. 11. A presidéncia do CARF sera exercida por conselheiro representante da Fazenda Nacional.

Art. 12. A presidéncia das Secdes e das Camaras sera exercida por conselheiro representante da
Fazenda Nacional.

Art. 14. Os presidentes e os vice-presidentes das demais Camaras da Secéo serdo designados,
respectivamente, dentre os conselheiros representantes da Fazenda Nacional e os representantes dos
contribuintes.

Art. 15. A presidéncia da CSRF, das respectivas turmas e do Pleno sera exercida pelo Presidente do
CARF.

Art. 54. As turmas ordinarias e especiais s6 deliberardo quando presente a maioria de seus membros, e
suas deliberacdes serdo tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinario,
0 de qualidade.

10
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Rio de Janeiro®, que pode acabar reformando decisdes proferidas por 6rgaos
colegiados e paritarios, em manifestacdo clara de defesa dos interesses do Fis-
co, motivada pelo interesse econémico.

Nesse caso especifico do Estado do Rio de Janeiro h& previsdo
autorizando que a Fazenda Estadual recorra ao Secretario de Estado das deci-
sOes desfavoraveis “que forem contrérias a legislacao”.

Como se V€, em hipoéteses deveras subjetivas, o Secretario de Es-
tado de Fazenda pode desconsiderar todo o processo administrativo fiscal pa-
ra, com uma decisdo, ver aplicado o entendimento de interesse do Fisco Esta-
dual.

Além disso, o préprio Decreto que regulamenta o Processo Ad-
ministrativo Tributario prevé que compete ao Secretario de Estado “avocar
processo administrativo-tributério, para efeito de decisdo ou novo encami-
nhamento, visando a resguardar interesse de ordem publica, e a estrita obser-
vancia dajustica fiscal e da legalidade dos atos”.

Nao se objetiva, aqui, questionar as referidas previsfes, mas a-
penas demonstrar que a formacéao do titulo ndo pode, de forma alguma, ser
interpretada como se consensual fosse, pela simples existéncia do processo
administrativo, eis que, no fim e ao cabo, cabe a Fazenda Publica a palavra
final acerca da legitimidade do crédito tributario.

9 Previsdo no Regimento do Conselho de Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro: “Art. 28. Ao
Representante Geral da Fazenda compete:

Vn - recorrer ao Secretario de Estado de Fazenda e Controle Geral, de decisdes do Conselho Pleno ,
desfavoraveis a Fazenda Estadual, que forem Contrérias a legislacao

Decreto 2.473/79

Art. 124. Compete ao Secretario de Estado de Economia e Finangas, em instancia especial: I - julgar
os recursos de decisdes do Conselho de Contribuinte, interpostos pelo Representante Geral da
Fazenda; Il - decidir sobre as propostas de aplicacdo de equidadé apresentadas pelo Conselho de
Contribuintes; 11l - avocar processo administrativo-tributario, para efeito de decisdo ou novo
encaminhamento, visando a resguardar interesse de ordem publica, e a estrita observancia da Justica
fiscal e da legalidade dos atos. § 1° Na hip6tese do mciso 11, deste artigo, a aplicagdo da equidade
ficara restrita a dispensa, total ou parcial, de penalidade, atendendo as caracteristicas pessoais ou
materiais do caso. § 2° A decisdo decorrente de avdcatéria, a que se refere 0 mciso HI, deste artigo,
contera relatério resumido do processo administrativo-tribltario, fimdamentos legais aplicaveis e
ordem de intimac&o.

1



do<i alb- 'SBwzaié
"onil> ("édemz/

(i) Outro aspecto relevante diz respeito a impossibilidade de imi
orgdo julgador na esfera administrativa deixar de aplicar ato
normativo sob o argumento de que este seria inconstitucional ou
até ilegal, sobretudo numa realidade em que a edicdo de normas
invalidas ocorre com frequéncia deveras acima da desejavel.

Considerando que a Suprema Corte tem atuado de forma ativa na
integracdo do sistema juridico, criando regras, ainda que subsidiariamente, a
falta de observancia das decisdes judiciais culmina na cobranca de créditos
manifestamente indevidos™ se observada fosse a jurisprudéncia dessa Corte
Constitucional

(iv) Mesmo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF, onde h& um processo administrativo fiscal respeitavel,
em razao da sua estrutura e das regras previstas nos Decretos n°
70.235/72 e n° 7.574/11, recentemente foram veiculadas diversas
noticias de “aparelhamento”, ndo tendo sido reconduzidos os
conselheiros integrantes do 6rgdo que votaram de forma favora-
vel aos contribuintes nas discusses sobre o aproveitamento do
agio para fins de abatimento de Imposto de Renda de Pessoa Ju-
ridica e de Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido™*.

A titulo de exemplo, cumpre trazer a baila noticia veiculada no
jornal “Valor Econémico”:

M28/08/2013 as OO0

Substituicdo defiscais no Carfpreocupa contribuintes

Por Laura Ignacio \De S&o Paulo

A mudanca na composicao das camaras do Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais (Carf) preocupa os contribuintes,
especialmente aqueles queja obtiveram decisdes provisoriaspa-
ra afastar multas milionériaspor aproveitamento de agio. O Or-
géao deve voltar ajulgar o assunto neste semestre e teme-se que,
com a saida defiscais queproferiram votospara suspender au-
tuacgdes, ajurisprudénciapasse a serfavoravel a Receita Fede-
ral

10 Né&o se desconhece que o CARF, diferentemente de outros 6rgdos de julgamento na esfera
administrativa, possui em seu Regimento Interno previsdo para que sejam observadas as decisfes
proferidas pelos Tribunais Superiores na sistematica dos artgos 543-B e 543-C do CPC.

http://www.coniur.com.br/2013-abr-04/ministerio-fazenda-nomeia-novos-conselheiros-carf. Acesso
em 18/08/2014.
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Obtido em reestruturacfes societarias, o agio interno, por e-
xemplo, gerado em operacdo entre empresas de um mesmo gru-
po, € usado para abater o Imposto de Renda (IR) e a CSLL. No
Carf, a Gerdau conseguiu cancelar uma cobranga de aproxima-
damente R$ 700 milhdes por transacBes dessa natureza, que en-
volveram oito companhias do grupo.

O conselho também cancelou multa de R$ 3i95 bilhdes aplicada
contra o Santander, por operacao envolvendo outro tipo de &gio.
O Fisco alegou que o banco teria usado indevidamente um agio
de RS 7,4 bilhdes - resultante daprivatizacdo do Banespa - para
pagar menos IR e CSLL entre 2002 e 2004.

Com a saida dos conselheiros Antonio Praga, Carlos Guerreiro
e Albertina Silva Santos, representantes o Fisco que votaram
contra autuagdes pelo uso de agio, poderia ocorrer, segundo
advogados, uma mudanca de entendimento. "A saida de conse-
Iheiros pode obviamente alterar o entendimento do Carf, afir-
ma Roberto Quiroga, do escritorio Mattos Filho Advogados, que
representa o Santander noprocesso citado.

Guerreiro foi encaminhado para a equipe de fiscalizacdo do
aeroporto de Porto Alegre. Albertina se aposentou e Praga a-
tua em Brasilia como integrante da delegacia da Receita de Ri-
beirdo Preto (SP). ""Me propus a permanecer e ter 0 mandato
renovado né Carf, mas ndo me sinto perseguido, nem objeto de
retaliacdo™, afirma Praga, que votou afavor de um planeja-
mento tributario da Marcopolo, livrando-a de uma autuacao
milionaria. "As confederagdes que representam os setores eco-
némicos fazem o mesmo. N&o indicam vara a recondugao os
conselheiros aue nédo iulsdm de acordo com o aue pensam."*
De acordo com o presidénte do Carf Otacilio Dantas Cartaxo,
um comité analisa a reconducéo de conselheiros ao cargo e o
Ministro da Fazenda somente avaliza. Esse comité é formado
por representantes do Carf, da Receita Federal, da Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), da sociedade civil e de
confederagdes nacionais da indastria (CNI), do comércio
(CNC), da agricultura (CNA) e dos servi¢os (CNS).

Com as alteracdes no Carf, segundo a advogada Mary Elbe
Queiroz, do Queiroz Advogados Associados, "ja é possivel per-
ceber uma mudanca de interpretacdo sobre aproveitamento de
agio". Uma das vagasfoi assumida pela auditorafiscal Monica
Sionara Schpallir Calijuri, ex-titular da Delegacia Especial de
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Maiores Contribuintes (Demac). O 6érgéofiscaliza as empresas
do pais comfaturamento anual superior a R$ 90 milhdes - como
as autuadaspor "uso indevido " de &gio.

No recente julgamento do processo da construtora Planova so-
bre agio interno de aproximadamente R$ 100 milhdes, a defesa
da companhia requereu o impedimento da auditorafiscal. Mas o
pedido foi negado. Agora, vai pe:dir para a Camara Superior
analisar a questdo ou recorrera ao Judiciario com a alegacdo
de que a auditora, quando estava na Demac, assinou todos 0s
procedimentos parafiscalizar o uso de agio por grandes empre-
sas, entre elas a Planova. A auditorafoi procurada pelo Valor,
mus ndo se manifestou.

O regimento do Carfdetermina que a declaracéo de impedimen-
to deve partir do préprio conselheiro ou suscitado por qualquer
interessado, que deve pronunciar-se por escrito sobre a alega-
cao, antes,do término dojulgamento. O conselho é um 6rgéopa-
ritario - formado por representantes da Receita Federal e dos
contribuintes.

Por meio de nota, o Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil (Sindifisco) informa que ndo tem co-
nhecimento do afastamento ou permanéncia de conselheiros do
Carfpor causa do teor de suas decisfes. "Qualquer interferén-
cia na autonomia que os conselheiros tém para decidir de acor-
do com sua livre convic¢do deve ser denunciada com base em
fatos concretos e sera imediatamente apurada e combatida pelo
Sindifisco ", diz a nota.™

(v) N&o se pode ignorar, ainda, as dificuldades enfrentadas pelos
sujeitos passivos no exercicio de sua defesa. Cita-se como exem-
plo o caso do contencioso administrativo federal, aplicavel, por-
tanto, a todos os individuos do pais, em que ojulgamento em se-
de de primeira instancia é realizado a portas fechadas, sem pré-
via comunicacdo, impedindo-se a concretizacdo do exercicio de
defesa em sua forma plena.

http://www.valor.com.br/lefeislacao/3249300/substituicaD-de-fiscais-no-carf-preocupa-
contribuintes#ixzz2e9BT2bpi. Acesso em 18/08/2014.
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Em suma, é deste processo administrativo, eivado de vicissitudes
e anacronismos, gerado pela impugnacédo ao lancamento do credito fiscal, que,
muitas vezes, se origina o titulo executivo da Fazenda Publica (CDA).

4.2 - Da hipotese em que supostamente existiria consentimento do deve-
dor (contribuinte):

Mas hé ainda situacdo mais grave, isto €, 0s casos em que sequer
direito a discussao na esfera administrativa os contribuintes tém. Isso se verifi-
ca quando ha declaragéo de tributos apurados e ndo pagosS;

De acordo com o art. 113 do CTN™ a relagdo juridica tributéria
pode ter carater patrimonial ou ndo e possui como causas remotas: (i) o dever
de pagar o tributo ou a penalidade de carater pecuniario; (ii) a obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, isto é, de realizar prestagdes positivas ou negativas de cara-
ter ndo patrimonial; ou (iii) o descumprimento do dever de pagar o tributo ou
de realizar as prestacdes positivas e negativas anteriormente citadas.

A primeira forma em que se manifesta a relacdo juridica tributa-
ria, que tem por objeto o dever de pagar o tributo ou a penaUdade pecuniéria, €
designada pelo §1° do artigo 113 do Cadigo, Tributario Nacional (CTN) como
obrigacao principal.

A caracteristica fundamental dessa primeira modalidade ¢é a sua
natureza patrimonial e pecuniaria, atributos tanto do pagamento do tributo,
como do pagamento da penalidade expressa em unidades monetarias, seja ela
decorrente de inadimplemento do dever de pagar o tributo como aqiela inci-
dente em fungédo do descumprimento das obrigac6es acessorias

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.
8 r A obrigacéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.
§ 3° A obrigacdo acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo princi-
pal relativamente a penalidade pecuniaria.

Para fins do presente topico, ndo se adentrara na discussao sobre o conceito de obrigagéo principal
nao se confimdir com aquele utilizado pelo préprio CTN para definir o tributo, o qual ndo compreende
a prestagdo pecuniaria compulsoria que constitua sancdo de ato ilicito.
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A segunda modalidade em qué se constitui e desdobra a relagdo
juridica tributéaria tem natureza instrumental, viabilizadora do correto paga-
mento do tributo e da higidez do sistema tributario, denominada de obrigacao
acessoria.

Incluem-se ai tanto as prestacOes positivas, assim qualificadas
por consistir num fazer (ex: emitir a nota ou o cupom fiscal, preencher e en-
caminhar a declaracdo de rendimentos anualmente ou das operagdes e presta-
cOes realizadas, etc), como as obrigacdes de ndo fazer algo, designadas como
prestacOes negativas (ex: ndo rasurar os documentos fiscais, a vedacao de rea-
lizar importacgdes proibidas, etc).

O ndo cumprimento da obrigacéo principal, bem como o inadim-
plemento de obrigacdo acessoria, impde ao Fisco o dever de propor as penali-
dades cabiveis, por meio da lavratura do denominado auto de iniracdo ou de
notificagdo de lancamento de oficio, inclusive no que se refere aquela de natu-
reza pecimiaria prevista como san¢do ao descumprimento da obrigacdo aces-
soria.

Nesses casos, ndo ha espaco para a realizacdo de juizo de conve-
niéncia e de oportunidade, pois a atividade da Administracdo Tributaria é ple-
namente vinculada a lei, nos termos do paragrafo Unico do artigo 142 do CTN,
razdo pela qual a causa motivadora da terceira modalidade em que a relacdo
juridica tributaria se constitui, de natureza sancionatoria, pressupde o descum-
primento de alguma das prestacdes tributarias exigiveis, de natureza patrimo-
nial e pecuniaria (o pagamento do tributo) ou de carater instrumental (obriga-
¢ao acessoria).

Através da subsuncdo da teoria ao caso concreto conclui-se
gue a declaracéo pelo contribuinte de tributo apurado e ndo pago, defini-
tivamente, ndo se trata de ato voluntario que pudesse ser comparado a
uma declaracéo livre de que seria devedor, eis que, caso assim nao faca,
estara sujeito a aplicacdo de san¢des pecuniarias, como visto, e até pe-
nais”l

15 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicéo social
e qualquer acessorio, mediate as seguintes condutas:

I - omitir informagéo, ou prestar declaracgéo falsa as autoridades fazendarias;

n - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagéo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
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E de se ressaltar, ainda, que, de acordo com a jurisprudéncia
consolidada do ST*®, a declaracdo do contribuinte constitui o crédito tributa-
rio. dispensada qualquer outra providéncia por parte do Fisco, sendo possivel
0 ajuizamento de executivo fiscal para cobranca da divida.

Contudo, tendo em vista a complexidade do sistema tributario
brasileiro, somada ao elevado numero de obrigagdes acessorias a serem cum-
pridas pelos contribuintes, em muitos desses casos ha erros no preenchimento
das declaragoes.

Nessas hipdteses, a falta dé atribuicdo de efeito suspensivo
aos embargos a execucao fiscal torna-se ainda mais grave, tendo em vista
que, embora o processo administrativo, na pratica, ndo funcione de forma im-
parcial, justa e independente, como visto no topico acima, a sua falta faz com
que o contribuinte sequer tenha a oportunidade de se manifestar sobre eventual
erro, tendo contra si ajuizada a respectiva execucéo fiscal.

Dessa forma, ainda que se admita a constituicdo definitiva de tri-
butos declarado e nédo pago, possibilitando o ajuizamento direto da execucéao
fiscal, fato é que o titulo executivo (CDA) dai decorrente mantém a carac-
teristica de unilateralidade, mormente porque oriunda de uma obrigacéo le-
gal, ndo de acertamento consensual entre as partes.

4.3 - Violacéo aos principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade;

O principio da razoabilidade ndo possui um conceito normativo
expressamente delimitado pela Constituicdo da Republica ou pela legislacédo
infraconstitucional.

LUIS ROBERTO BARROSO, apos eshocar aspectos da clausula
do devido processo legal no direito constitucional norte-americano, em especi-
al sob o enfoque substancial, enuncia que o principio da razoabilidade pode
ser compreendido como um ‘parametro de valoracdo dos atos do Poder Pu-
blico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo
0 ordenamentojuridico: ajustica’P

BRASIL. Poder Judiciario. Sumula STJ n° 436 - A entrega de declaragdo pelo contribuinte reco-
nhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte
do fisco.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constitui¢do. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 224.; Do mesmo autor: Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no Direito
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Tal principio, ainda segundo o atual Ministro da Corte Suprema
e eminente doutrinador, “Se dilui em um conjunto de”*roposi¢c6es que ndo o
libertam de uma dimensdo excessivamente subjetiva’™ “é razoavel o
gue seja conforme a razéo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o
gue ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso co-
mum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar” /™

A razoabilidade, portanto, ha de ser aferida dentro da lei, o que
se denominou de interna, a qual se relaciona “com a existéncia de uma rela-

céo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fim” %

E necessario, no entanto, além da razoabilidade interna, analisar
também a externa. Equivale dizer: “sua adequacdo aos meios e fins admitidos
e preconizados pelo Texto Constitucional”™. Isso porque, “se a lei contravier
valores expressos oU implicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima
nem razoavel a luz da Constituicdo, ainda que o seja internamente” ™M

Ademais, em acréscimo a razoabilidade interna e externa, LUIS
ROBERTO BARROSO vale-se de um terceiro requisito, qual seja: propor-
cionalidade em sentido estrito, ou seja, “verificacdo da relacdo de custo-
beneficio da medida”, ponderando-se os danos causados e os resultados a
serem atingidos.

HUMBERTO AVILA, por sua vez, sustenta que a razoabilida-
de, sendo um postulado, pode ser compreendida por 3 (trés) acepgoes:

(i) equidade: impde certa harmonizagéo entre a norma geral com
0 caso individual, pois “exige a consideracdo do aspecto indivi-
dual do caso nas hipoteses em que ele € sobremodo desconside-
rado pela generalizacdo legal”*\ja que, em certas circunstancias

Constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo; RT, n. 23, p. 69,
abr./jun. 1998.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 224.

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 224.

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 226.

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 226.

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 226.

BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 228.
~ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 105.
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concretas, por forca das particularidades do caso, “a norma geral
ndo pode ser aplicavel, por se tratar de um caso anormal”. De tal
sorte, este postulado, como equidade, “atua na interpretacdo das
regras gerais como decorréncia do principio de justica”™

(if) congruéncia: nesta acepcdo a razoabilidade exige que a me-
dida (lei) recorra a um “suporte empirico existente”® de manei-
ra que nao pode eleger uma causa inexistente ou insuficiente a
justificar sua atuacdo. Mais do que isso, convem existir uma “re-
lacdo congruente entre o critério de diferenciacdo escolhido e a
medida adotada™™

(i) equivaléncia: exige uma “relacdo de equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona™™, o0 que nao se
confimde com o postulado de proporcionalidade.

Portanto, € possivel notar que o principio da razoabilidade con-
siste em uma norma juridica que permite maior valoracdo dos atos expedidos
pelo Poder Pablico, analisando-se a compatibilidade com o sistema de valores
da Constituicéo e do sistemajuridico, sempre se pautando pela nocéo de Direi-
to justo, ou justica, em um determinado tempo e espaco.™

Numa anélise do caso concreto sob esse prisma, laarredavel con-
cluir-se que a expropriacdo © bens do contribuinte sem que tenha havido o
seu consentimento e sem a profunda apreciacdo do mérito do casO pelo Poder
Judiciario revela-se totalmente irrazoaveL. chegando as raias da arbitrarie-
dade.

O que se verifica € a desnecessidade, o exagero, face a natu-
reza propria do crédito tributario, que a parte executada se veja privada
de seus bens antes mesmo de uma deciséo final favoravel ao credor. Ainda
mais sabendo que o retorno ao status quo ante €, sendo impossivel, muito
dificil.

AVILA, Humberto. Op. cit.,, p. 106.

AVILA, Humberto. Op. cit., p. 106.

AVILA, Humberto. Op. cit., p. 108.

AVILA, Humberto. Op. cit., p. 109.

Cf. CALCINI, Fabio Pallaretti Calciai. O principid da razoabilidade: um limite a discricionariedade
administrativa. Campinas: Milleimium, 2003. Neste sentido: STJ, RMS 20851/MS, Rei. Min. Arnaldo
Esteves Lima, j. 26/06/2007, DJ 20/08/2007.
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A constituicdo unilateral do titulo executivo propicia a Ad-
ministracdo Publica o privilégio de somente obstar o prosseguimento da
execucao para discutir as razbes do devedor apds a garantia do débito.
Porém, ndo se mostra razoavel permitir que os bens do devedor sejam
expropriados sem 0 seu consentimento e sem a analise de mérito sobre a
procedéncia ou ndo do débito emanada pelo Poder Judiciario.

Nem se alegue, com objetivo de mitigar o referido raciocinio,
que a possibilidade de o Juiz suspender o executivo fiscal por vislumbrar o
periculum in mora e ofumus boni mra, nos termos do §1° do art. 739-A, bas-
taria para que, em certos casos, fosse atribuido efeito suspensivo aos embargos
a execucéo.

Afinal, a apuragéo dos tributos, de uma forma geral, é demasia-
damente complexa, mostrando-se comum a demanda de pericia contabil em
processos judiciais para que seja refeita a.apuracdo do montante devido, a par-
tir de analise detida de todos os documentos fiscais/contabeis do contribuinte,
impedido uma verificacdo primafacie do Poder Judiciario sobre os argumen-
tos trazidos na peca de defesa.

E dizer, em muitos casos a verificacdo 4o fumus bani iuris
restaria prejudicada, sendo praticamente inviavel.

Nessa toada, 0 principio da razoabilidade permite que se avalie
a questdo juridica em concreto levando em consideracéo seus detalhes e pecu-
liaridades para que se aplique a legislacdo a fim de se ter justica no caso con-
creto.

Dentre as nogdes de razoabilidade que este principio pode ser
compreendido, como visto acima, esta a equidade, a qual impde certa har-
monizacgao entre a norma geral com o caso individual, pois “exige a consi-
deracdo do aspecto individual do caso nas hipdteses em que ele é sobremodo
desconsiderado pela generalizacdo legal”™)ja que, em certas circunstancias
concretas, por forca das particularidades do caso, “a norma geral ndo pode ser
aplica-vel, por se tratar de um caso anormal”.

Portanto, ha de se aplicar a razoabilidade para, em situagdes pe-
culiares, ndo exercer a “jurisdicdo com injustica”.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 105.
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Dai conclui-se que a regra geral trazida pelo art. 739-A deve
ser aplicada apenas aos embargos opostos em face de execucdes de titulos
de indole privada, eis que, em razdo da peculiaridade na formacéo do ti-
tulo executivo, a sua aplicacéo ais execucdes fiscais viola sobremaneira o
que seria justo, razoavel.

Como sustenta HUMBERTO AVILA, ha de se notar também a
congruéncia da medida, ou seja, exige que a medida recorra a um “suporte
empirico existente”™\ de maneira que ndo pode eleger uma causa inexistente
ou insuficiente a justificar sua atuacdo. Por sua vez, LUIS ROBERTO BAR-
ROSO, ao descrever a chamada razoabilidade interna, afirma que esta se
relaciona “com a existéncia de uma relacéo racional e proporcional entre seus
motivos, meios e fim”.

Ora, in casu, inexiste motivo juridico plausivel que justifique a
auséncia de efeito suspensivo aos embargos a execucdao opostos em face de
execucdes que almejem a cobranca de débitos tributarios. O fisco, titular de
poderes infinitamente maiores de um credor privado, ndo pode ser detentor de
um direito a que, mesmo garantido o crédito em execucéo fiscal, essa garantia
seja imediatamente executada. O prejuizo que isso causa a parte executada é
desproporcional.

A expropriacao dos bens do contribuinte initio M s pode cau-
sar danos incalculaveis - e via de regra irreparaveis -, na pratica, asfixi-
ando-o. Imagine-se o caso de contribuinte que, executado, ofereca a penhora
seus meios de producdo - maquinas - ou mesmo sua sede? E razoavel que
sofi-a ele a expropriacdo destes bens sem que haja deciséo judicial definitiva
confirmando a divida? A resposta é, parafraseando o e. Min. Marco Aurélio,
‘desenganadamente, negativa’.

Tome-se ainda como exemplo a seguinte - e bastante familiar si-
tuacdo: nos idos de 1998 foi publicada a Lei n° 9.718, que dispbs sobre o alar-
gamento de base de calculo do PIS e da COFINS. Ao tratar da base de célculo
das referidas exacOes - faturamento ou receita bruta -, o legislador disciplinou,
em seu art. 3°, 81°, que entende-sepor receita hruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela
exercida e a classificacdo contébil adotadaspara as receitas”.

- AVILA, Humberto. Op. cit., p. 106.
- BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 226.
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Ao se deparar com a referida redacdo, determinado contribuinte,
entendendo que esta base de célculo ndo respeitava os parametros constitucio-
nais, deixou de recolher as contribuigdes com base no referido diploma. Passo
adiante, 07 (sete) anos depois da publicacdo da lei, em 2005, esse E. STF,
quando analisou 0 RE n" 346.084/PR, houve por bem consignar que, de fato,
€ inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que ampHou o
conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por
pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da
classificacdo contabil adotada.

N&o obstante a referida deciséo, é de se ter como premissa que,
neste interregno entre a publicacdo da lei e a decisdo da Corte Suprema, houve
propositura da respectiva acdo de cobranca pela Fazenda Nacional almejando
a satisfacéo do crédito tributério.

A reflex@o que se impde nesta hipotese é a seguinte: seria razo-
avel que o contribuinte tivesse seus bens expropriados, em razdo da ausén-
cia de efeito suspensivo aos seus embargos a execugdo, mesmo com a posteri-
or confirmacdo da inconstitucionalidade da lei pelo Supremo Tribunal Fede-
ral? A resposta também é, ‘desenganadamente, negativa’.

Destarte, como se vé de todo o até aqui exposto, ndo ha relacéo
de congruéncia racional entre o motivo, 0 meio e o fim elegido no presente
caso concreto. O contexto juridico e fatico era e continua sendo insuficiente
para justificar uma medida legislativa de tamanha onerosidade aos contribuin-
tes, sem que exista, em contrapartida, catisa e motivo razoavel para atingir fi-
nalidade constitucionalmente protegida.

A proporcionalidade é considerada por WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO o “principio dos principios”, ou seja, “verdadeiro ‘principi-
um’ ordenador do Direito” , que tem por esséncia a preservagdo dos direitos
fundamentais™.

Noutras palavras, a proporcionalidade consiste em um princi-
pio juridico que tem por finalidade impedir condutas arbitrarias do Estado, ou

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. Direito
constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO,
Willis Santiago (coord.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 278.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo. 2. ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2002. p. 62.
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impor condutas positivas em virtude de medidas aquém do necessario para a
concretizacdo dos direitos constitucionalmente previstos, bem como harmoni-
zar, pela ponderacdo de bens juridicamente tutelados, com base em uma situa-
¢ao concreta, normas juridicas aparentemente em situacdo de conflito norma-
tivo.

O referido principio é estruturado em 3 (trés) subprincipios: (i)
adequacado (ou idoneidade); (ii) exigibilidade (ou necessidade); (iii) proporcio-
nalidade em sentido estrito.

Pelo subprincipio da adequagéo ou idoneidade, a medida esta-
tal adotada deve ter uma finalidade constitucionalmente prevista, além de ser
apta a atingir tal desiderato. Imp&e-se, portanto, que a medida seja “apropriada
a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes™™

Como segundo subprincipio da proporcionalidade tem-se a exi-
gibilidade ou necessidade que, para SUZANA DE TOLEDO BARROS, ¢ o
pressuposto de que “a medida restritiva seja indispensavel para a conservagdo
do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser substituida por
ouira igualmente eficaz, mas menos gravosa”. ®

Déa-se, assim, por meio deste principio, nas palavras de CANO-
TILHO, a tdnica “de que o cidaddo tem direito a menor desvantagem possi-
vel’™, de sorte se exigiria “sempre a prova de que, para a obtencdo de deter-
minados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o cida-
déo” ™.

Constata-se, portanto, que a exigibilidade iinp6e que a medida
estatal adotada seja aquela que atinja a finalidade constitucional visada medi-
ante o emprego do meio menos lesivo aos direitos dos cidad&os.

Na fase da proporcionalidade em sentido estrito faz-se a ana-
lise do grau de satisfacdo do direito ou bem constitucional que prevalece em
compensagdo com aquele lesado.

Em sentido estrito, portanto, ela é umjuizo de ponderacdo medi-

- CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 262.
- BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit., p. 79.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 262.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 262.
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ante o qual se avalia se “0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em rela-
cao ao fim”® Trata-se, assim,, de “pesar as desvantagens dos meios em rela-
cao as vantagens do fim”"¥

Portanto, quanto ao caso concreto, ao ” analisar a aplicacdo do
art. 739-A. do CPC. as execuc0es fiscais, € facil verificar que este ndo pas-
N pelo teste da proporcionalidade.

Com relacdo a adequacéo ou idoneidade, 0 que se exige é que a
medida adotada seja apta a atingir a finalidade que se busca.

O dispositivo legal ora analisado, introduzido no sistemajuridico
pela Lei n° 11.382, de 06 de dezembro de 2006, a qual trouxe uma série de
alteracdes no sentido de melhorar o processo de execucdo, dando-lhe maior
celeridade e efetividade, teve como objetivo propiciar a rapida e pronta satis-
facéo do credor.

A intencdo da norma, portanto, é fazer com que 0 processo
executivo seja manejado no interesse do credor e ndo mais do devedor, como
se cogitava antes do advento desta lei.

Neste ponto, ndo sé ignora que a norma em questdo, por tomar
regra a auséncia de efeito suspensivo automatico aos embargos a execucao,
atinge o objetivo de fazer com que 0 processo executivo seja manejado no in-
teresse do credor.

No entanto, especialmente no que se refere a * aplicacdo as
execucdes fiscais, a norma ndo € necessaria ou exigivel, de forma que néo
passa pelo crivo da proporcionalidade sob este aspecto.

Afinal, é absolutamente desnecessario que o contribuinte execu-
tado tenha seus bens expropriados antes mesmo de uma deciséo final favora-
vel a Fazenda Publica.

Outro ponto de grande relevancia é o fato de que, por estar o dé-
bito integralmente garantido, e sendo essa garantia sempre do bem mais Haqui-

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 263.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 263.
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do” néo se vislumbra prejuizo ao Fisco caso se aguarde o transito em julgado
dos embargos a execucdo antes do inicio da expropria¢do dos bens do contri-
buinte.

Por fim, na analise do caso sob o viés do subprincipio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, por meio do qual se faz a analise do grau
de satisfagdo do direito ou bem constitucional que prevalece em compensacao
com aquele lesado, a aplicacdo da auséncia do efeito suspensivo como regra as
execucdes fiscais também néo passa pelo teste da proporcionalidade.

Isto ocorre porque ndo se pode cogitar que o fato de se ter uma
execucdo fiscal de forma célere, absolutamente em prol do credor, possa ofen-
der direitos fundamentais do cidaddo, como, nos termos ja expostos, devido
processo legal (art. 5°, LIV, da GF), contraditrio e ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF), alem do direito de propriedade (XXII, da CF).

Por todo o exposto, inegavel se toma o fato de que a aplicagédo
desta regra as execucges fiscais ndo respeita os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, nos moldes da legislacdo vigente e da Constituicdo Fede-
ral.

4.4 - A inconstitucionalidade por violacdo ao devido processo legal, con-
traditorio. ampla defesa e direito de propriedade;

A demonstracdo da unilateralidade na constituicdo do titulo exe-
cutivo mostra-se absolutamente incompativel com a aplicacdo de um disposi-
tivo processual que permita a expropriacdo dos bens do contribuinte antes que
Ihe seia oportunizada uma decisdo definitiva proferida pelo Poder Judiciario.
sob pena de violacgéo ao direito ao devido processo legal substantivo, contradi-
torio, ampla defesa e direito de propriedade.

A Constituicdo da Republica de 1988 elencou em seu artigo 5°,
nos incisos LIV e LV, garantias fundamentais do processo, consubstanciadas
na necessidade de serem observados o devido processo legal, contraditorio e a
ampla defesa, aplicaveis nas esferas administrativa e judicial.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial n° 1.112.943-MA) consolidou o
entendimento de que ndo é necessario o esgotamento da busca de patriménio do devedor para se
ultimar os bloqueios online.
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Sobre o0 devido processo, vale colacionar licdo de JOSE AFON-
SO DA SILVA™.

Garanie-se o processo, e quando sefala em processo, e ndo em
simples procedimento, alude-se, sem ddvida, a formas instru-
mentais adequadas, a fim de que a prestacdo jurisdicional,
quando entregue pélo Estado, dé a cadaum o que é seu, segundo
0s imperativos da ordemjuridica

Um dos componentes centrais do devido processo legal é a ga-
rantia de um julgamento imparcial, justo, regular e independente, como ja a-
firmado por essa Corte Constitucional”™.

Entretanto, tais garantias ndo restam preenchidas no contencioso
administrativo fiscal, conforme exposto no topico acima e delineado com ma-
estria por IGOR MAULER SANTIAGO™", ao dispor que:

“(...) Conforme adverte o STF, um dos componentes centrais do
due process oflaw é a “garantiaplena de umjulgamento impar-
cial, justo, regular e independente (fair trial)".

Ora, no processo tributario administrativo, o Poder Executivo é
a um tempo parte ejulgador, tendo a sua pretensdo mantida em
caso de empate. Isso para naofalar nas restri¢cdes ali existentes
a cognicdo dosfatos (alergia a pericia) e do direito (vedacéo a
declaracéo de inconstitucionalidade ou mesmo de ilegalidade),
deficiéncias que sono Judiciario séo superadas.

Por isso, esperamos que algum dos legitimados a acao direta de
inconstitucionalidade impugne o artigo 739-A do CPC, predi-
cando a invalidade de sua aplicacéo ao executivofiscal, mantida
a sua vigéncia para as execucdes civis (declaracéo de inconsti-
tucionoJidade sem reducao de texto).”

42 SDLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 431/432.

43 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Extradicdo 811/PU, Rei. Min. CEL-
SO DE MELLO, DJ 28.02.2003.

N Retirado sitio eletronico: http://www.conjur.com.br/2014-abr-16/consultor-tributario-contribuinte-
executado-paga-mesmo-quando-ganha
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Como corolario do devido processo legal tem-se o contraditorio
e a plenitude de defesa, assegurando ao contribuinte, sujeito passivo da relacéo
juridico-tributaria, a oportunidade de influenciar no convencimento do julga-
dor, participando ativamente do processo e utilizando-se dos meios ao seu al-
cance para o exercicio de sua defesa.

O ambiente dialético em que se desenvolve o0 processo impde
que se permita a manifestacdo das partes em momento precedente ao ato deci-
sorio, especialmente quando se esta diante de um processo de expropriagéo de
bens do contribuinte.

Todavia, uma vez mais, ndo apenas a imparcialidade encontra-se
mitigada nos julgamentos na esfera administrativa, como o préprio direito de
defesa, tendo em vista, como ja exposto, a existéncia em alguns casos de re-
cursos privativos da Fazenda Puablica, o que ja foi, inclusive, referendado por
essa Corte Constitucional:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. RECURSO HI-
ERARQUICO EXCLUSIVO DA AUTORIDADE FISCAL. ALE-
GADA VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA,
DO CONTRADITORIO E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
ARTS 5°, CAPUT, XXXVII, LIV E LV DA CONSTITUICAO.
VIOLAGAO REFLEXA. |. Conforme ja decidiu esta Segunda
Turma, o cabimento de recurso hierarquico de decisdo adminis-
trativa em matéria tributaria, exclusivo da autoridade fiscal, e-
ventualmente poderia redundar em ofensa indireta a Constitui-
¢do (RE 551.660-EDcl, rei. min. Cezar Peluso). 2. A circuns-
tancia de inexistir previsdo especificapara a interposicido de
recurso hierarquico em favor do sujeito passivo ndo afasta o
poder-dever da Administracdo de examinar a validade do ato
administrativo que implica q constituicdo do crédito tributario,
ainda que nao provocada, respeitadas aforma e as balizas im-
postas pelo sistema juridico (Sumula 473/STF). Agravo regi-
mental a que se negaprovimento. (grifou-se)

Dessa forma, considerando que o préprio credor declara a certe-
za de seu titulo, a aplicacdo da regra de auséncia de atribuicdo de efeito

BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribimal Federal, Segunda Turma, RE n° 461.326 AgR/PR,
Rei. Min. Joaquim Barbosa, Julgado em 31/08/2010
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suspensivo de forma automatica deve ser feita cum grano salis, ndo se ad-
mitindo que, uma vez caracterizado o inadimplemento da obrigacao por parte
do contribuinte, a Fazenda Publica facajustica com as préprias méos*®

Sendo certo que a execucdo fiscal consiste emuma série de atos
tendentes a satisfacdo do crédito tributario por meio da expropriagdo dos bens
do devedor, é inegavel que a garantia de jurisdicdo ganha eminente destaque.

Afinal, o inico momento em que o contribuinte pode, de fato, ter
a cobranca do crédito tributario analisada de forma imparcial é quando a ques-
tdo é submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, seja por meio dos embargos
a execucdo, seja por meio de excecdo de pré-executividade - cuja aceitagcdo
vem cada vez mais sendo rechacgada pela jurisprudéncia -, ou qualquer outro
tipo de acdo em que o Estado-juiz exerca ajurisdicao cognitiva.

Dai porque no processo executivo fiscal, além do devido proces-
so legal e como seus corolarios o contraditério e a ampla defesa, deve ser ob-
servada a maxima garantia de jurisdicdo, sob pena de cometerem-se verdadei-
ras injusticas.

Por fim, mas ndo menos relevante, cumpre mencionar que o de-
vido processo legal, em sua destinacéo juridica, também estd vocacionado a
protecdo do direito de propriedade, como ja consignado por essa Corte Supre-
ma no julgamento do MS n" 23.021-6/AL. Confira-se:

‘EME N T A: REFORMA AGRARU - DESAPROPRIACAO-
SANCAO (CF, ART. 184) - POSSIBILIDADE CONSTITUCIO-
NAL - SUPOSTA AUSENCIA DE NOTIFICACAO PREVIA DO
PROPRIETARIO RURAL QUANTO A REALIZACAO DA VIS-
TORIA (LEI N° 8.629/93, ART. 2°, § 2°) - INOCORRENCIA -
DECLARACAO DA IMPETRANTE CONTESTADA, DOCU-
MENTALMENTE, PELO INCRA - ALEGADA PRODUTIVIDA-
DE.DO IMOVEL RURAL - SITUACAO DE CONTROVERSIA
OBJETIVA - ILIQUIDEZ DOS FATOS SUBJACENTES A ALE-
GACAO DA IMPETRANTE - INVIABILIDADE DA DISCUS-
SAO, EM SEDE MANDAMENTAL, DA PRODUTIVIDADE
FUNDLIRIA - MANDADO DE SEGURANGA INDEFERIDO.
REFORMA AGRARU E DEVIDO PROCESSO LEGAL. - Opos-

*° MACHADO, Hugo de Brito. “Embargos a Execucdo Fiscal; Prazo para Interposicdo e Efeito
Suspensivo”. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n° 151, abril, 2008. p. 56.
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tulado constitucional do "‘dueprocess of law”, em sua destina-
caojuridica, também esta vocacionado aprotecdo daproprie-
dade. Ninguém seraprivado de seus bens sem o devido proces-
so legal (CF, art. 5", LIV). A Unido Federal - mesmo tratando-
se de execucdo e implementacdo do programa de reforma a-
graria - ndo esta dispensada da obrigacdo de respeitar, no de-
sempenho de sua atividade de expropriacéo, por interesse soci-
al, os principios constitucionais que, em tema de propriedade,
protegem as pessoas contra a eventual e:g)ansao arbitraria do
poder estatal A clausula de garantia dominial que emerge do
sistema consagrado pela Constituicdo da Republica tem por
objetivo impedir o injusto sacrificio do direito de propriedade.
Doutrina. Precedentes.

Embora seja um caso em que se discutia a observancia do devido
processo legal numa desapropriacdo para fins de reforma agraria, o raciocinio
se aplica ao presente caso, mutatis mutandis, especialmente na parte em que
menciona que a expropriacdo de bens deve respeitar os principios constitucio-
nais que protegem as pessoas contra eventual expansdo arbitraria do podér
estatal, para que ndo seja sacrificado injustamente o direito de propriedade.

Em suma, a constituicdo unilateral do titulo executivo propi-
cia a Administracdo Publica o privilégio de somente obstar o prossegui-
mento da execucdo para discutir as razdes do devedor apds a garantia do
débito. Porém, ndo se pode permitir que os bens devedor sejam expropri-
ados sem o seu consentimento e sem autorizacdo emanada pelo Poder Ju-
diciario.

4.5 -Violacdo ao principio da Isonomia:

A igualdade, como leciona Humberto Avila™", traduz “trés nor-
masjuridicas diferentes, cada qual com sua operacionalidade prépria, a reve-
lar, entre outras coisas, a prépria riqueza normativa do ideal de igualdade™,
trazendo em sua esséncia multiplicidade de sentidos. Veja-se:

“ABRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal, Orgéo Pleno, MS 23032/AL, Rei. Min. Cel-
so de Mello, Julgado em 29/08/2001.

~ AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. S&o Paulo; Editora Malheiros, 2008, pp. 133-
136.
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alguns autores se referem a igualdade como pertencendo a cate-
goria de principio’, outros como se elafosse uma fYegra’ e ou-
tros, ainda, como sefosse um direito’. (...) “€preciso compre-
ender, antes de tudo, que a palavra ‘gualdade’ é um signo e,
como tal, suscetivel de ser dotado de diferentes sentidos, confe-
ridos de variadasformas e com varios propositos.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz em seu bojo diversas
manifestacdes da expressao “igualdade”, sendo certo que a isonomia é condi-
tio sine qua non a realizacdo da atividade legislativa infraconstitucional, bem
como a interpretacdo e a aplicacdo do direito pelo Estado-juiz e pela Adminis-
tracdo Publica.

Antes de adentrar na analise do presente sob o prisma da isono-
mia, é de se ter como premissa que a execucao do particular contra o Estado
faz-se sO depois da coisa julgada (idem na compensacdo - art. 170-A do

e mesmo assim protraida pelo sistema dos precatérios.

Na méo inversa, com a aplicacdo do art. 739-A aos executivos
fiscais, tem-se a execlicdo da garantia do credito tributario apos analise super-
ficial das razdes do particular, como dito linhas atras, configurando-se eviden-
te privilégio a Fazenda Publica.

Nesse sentido, cabe destacar que essa Corte Constitucional re-
chacou a possibilidade de se prestigiar o credor fazendario (ou, sob outra pers-
pectiva, proteger apenas o devedor publico) em detrimento do particular,
quando invalidou a compensacdo de oficio instituida pela EC n° 62/2009 (art.
100, 8 9°, do corpo permanente; art. 97, 8 9°, 1l, do ADCT)".

Em seu voto, o Exm°®. Sr. Ministro Luiz Fux, redator do acérdao,
assim se manifestou:

Sem embargo de tudo quanto exposto, ressalto que a sistematica
da compensacdo inaugurada pela EC n° 62/09 encontra oGbice
intransponivel na garantia constitucional da isonomia. Na li-
nha apontadapelo e. Min.Relator, “ao cobrar o crédito de que é

Cédigo Tributario Nacional. “Art. 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de
tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva
decisdojudicial.  (Artigo incluido pela Lcp n" 104, de 10.1.2001)”

“ Brasil. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal, Orgéo Pleno, ADI 4.425, Redator do acérdao
Min. Luiz Fux, Julgado em 14/03/2013.
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titular, a Fazenda Publica ndo € obrigada a compensa-lo com
eventual debito dela (Fazenda Publica) emface do credorcon-
tribuinte”. E mais: a propria Lei n° 6.830/80, ao disciplinar o
procedimento da execucéo fiscal, veda a compensacéo (art. 16,
para. 3°). Ora, as mesmas razdes quejustificam a compensacao
dos debitos titularizados pela Fazenda também justificam a
compensacgdo dos seus créditos. Ndo ha razoabilidade minima
na diferenciacdo das hipdteses. Os valores maiores de justica e
eficiéncia estao presentes, com a mesma intensidade, em ambas
as situacdes. Se a compensacgdo de débitos da Fazenda evita o
ajuizamento de execucdes desnecessarias, 0 mesmo ocorre com
o particular que é credor do Fisco e vé-se executado por débitos
tributarios ou de qualquer outra natureza. Prestigiar apenas o
credorfazendario (ou, sob outraperspectiva, proteger apenas o
devedor publico) € usar a retorica dajustica eficiente para o-
primir o particular. Com essa situacédo o Judiciario brasileiro,
e o0 Supremo Tribunal Federal em especial, ndo podem compac-
tuar.

(..

O juizo de constitucionalidade acerca da instituicdo de prerro-
gativas processuais a Administracdo Pudblica ja foi realizado,
sob aperspectiva da isonomia, pelo plenario do Supremo Tribu-
nal Federal nojulgamento da ADI n° 1.753/DF, em que se dis-
cutia a validade da ampliacdo do prazo para a propositura de
acoes rescisorias pelo Poder Publico, de dois para cinco anos,
comofixado pela Medida Proviséria n° 1577-6/1997. Na ementa
do aresto, ficou assentada conclusdo inteiramente pertinente a
hipbtese discutida nestes autos:

A igualdade das partes € imanente 4o procedural du®
process oflaw; quando uma das partes é o Estado, aju-
risprudéncia tem transigido com alguns favores legais
que, alem da vetustez, tem sido reputados ndo arbitrarios
por visarem a compensar dificuldades da defesa emjuizo
das entidades publicas; se, ao contrario, desafiam a me-
dida da razoabilidade ou da proporcionalidade, caracte-
rizamprivilégios inconstitucionais: parece ser esse 0 caso
das inovacdes discutidas, de favorecimento unilateral a-
parentemente ndo explicavelpor diferencgas reais entre as
partes e que, somadas a outras vantagens processuais da
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Fazenda Publica, agravam a consequéncia perversa de
retardar sem limites a satisfacdo do direito do particular
ja reconhecido emjuizo. (ADI 1753 MC, rei. Min. Sepul-
veda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/1998,
DJ 12-06-1998)

Defato, se o custo do ajuizamento de execucOesfiscais pela Fa-
zenda Publica é elevado e pode ser evitado pela sistematica da
compensacao, também é verdade que o custo de demandar con-
tra o Estado é elevado tanto para o individuo litigante quanto
para a sociedade em geral, que arca com todos os custos (finan-
ceiros ou ndo) da multiplicidade de processosjudiciais. Por que
apenas a Administracdo Publica, quando devedora, podera ter
seus débitos compensados com seus créditos? Nao hajustificati-
va plausivel para tamanha discriminagdo. A medida deve valer
para credores e devedores publicos e privados, ou acaba por-
configurar auténticoprivilégio odioso.

Por esta razdo, acompanho o e. Min. relator quanto ao ponto,
ainda que a partir defundamentacdo mais estreita, parafins de
declarar a inconstitucionalidade dos 8§ 9° e 10 do art. 100, na
redacdo conferida pela EC n° 62/09, por manifesta ofensa ao
principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, CF/88), co-
rolario elementar do Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput, CF/88).

Por todo o exposto, sendo certo que ha uma evidente discrimina-
cao entre a forma de execucdo do particular contra o Estado e a forma de exe-
cucdo do Estado em face dos contribuintes, também por violagdo ao princi-
pio da isonomia deve ser julgada procedente a presente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

5-DO PEDIDO CAUTELAR;
Como se sabe, os airtigos 10 e 11, da Lei n. 9.868, de 1999, per-
mitem a concessdo de liminar em Agéo Direta de inconstitucionalidade, ten-

do a doutrina afiangado tratar-se de medida que visa a antecipar os efeitos de
eventual decretacdo de inconstitucionalidade ao final do processo™\ cujos re-

Teori Zavascki, Eficacia das Sentengas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 61/64.
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quisitos para concessdo da medida s&o os tradicionais: 1) fumus boni iuris e ii)
periculum in mora.

Ambos encontram-se fartamente presentes no caso concreto.

E que o dispositivo ora impugnado, ao apresentar contrariedade
ao texto constitucional, ainda que parcial, conforme demonstrado acima, deve
ser imediatamente afastado do ordenamento juridico patrio.

Como leciona o hoje Ministro desse E. Tribunal, Luis Roberto
Barroso™:

“(.)

Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido.
E afalta de validade traz como consequéncia a nulidade ou a
anulabilidade. No caso da lei inconstitucional, aplica-se a san-
¢ao mais grave, que é a de nulidade. Ato inconstitucional é ato
nulo depleno direito.

(..)”

Nesse sentido, sobejamente demonstrados os requisitos autoriza-
dores para deferimento de cautelar.

Evidente ofumus bonijuris, pois o dispositivo guerreado desna-
tura a protecio constitucional dada aos contribuintes. E dizer, viola os princi-
pios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, devido processo
legal, ampla defesa, contraditério, propriedade e isonomia, eis que permite a
expropriacdo de bens do contribuinte com em irai base titulo executivo forma-
do unilateralmente pela Fazenda Publica, e sem que tenha havido um julga-
mento imparcial, justo, regular e independente.

Vale lembrar, no particular, excerto de obra da Ministra Carmem
Ldcia, para quem:

as conquistas relativas aos direitosfundamentais ndo podem

ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem de a-
vancos de toda a humanidade, e ndo dadivas estatais que pudes-

BARROSO, Luis Roberto. O controle de consiitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica dajurisprudéncia, 2“ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 15
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sem ser retiradas segundo opinides de momento ou eventuais
maioriasparlamentares.”

No que concerne ao periculum in mora é preciso perceber que a
cada dia em que se perpetua o estado de inconstitucionalidade ocasionado pela
lei ora impugnada maiores s&o 0s prejuizos aos contribuintes.

E que a norma, em si, pode guardar certa antiguidade, mas nem
por isso perdera sua atualidade no que tange aos resultados que pode produzir
em face da Carta Maior. O risco ou possibilidade de perigo caracteriza-se pela
virtualidade do dano que a aplicacdo da norma pode causar se ndo for suspen-
sa a vigéncia/eficacia de seu contetdo.

Ademais, a corroborar a necessidade de suspensdo da aplicacéo
do referido dispositivo legal aos'executivos fiscais, ndo é demais relembrar
que, até a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no RESP n"
1.272.827/PE, havia precedentes daquela Corte no sentido da inaplicabilidade
do art. 739-A, do CPC, as execugcdes ficais. Confira-se:

ATROCESSUAL CIVIL. EFEITO SUSPENSIVO A EMBARGOS
A EXECUCAO FISCAL. INAPLICABILIDADE DO ART 739-A
DO CPC.

L Oart. 739-A do CPC, que nega aos embargos de devedor co-
mo regra, o efeito suspensivo, ndo é aplicavel as execucbesfis-
cais. Em primeiro lugar, porque ha disposi¢fes expressas reco-
nhecendo, ainda que indiretamente, o efeito suspensivo aos em-
bargos nessas execucgdes (arts. 19 e 24 da Lei 6.380/80 e art 53,
8 4°da Lei 8.212/91). E, em segundo lugar, porque, a mesma Lei
11.362/06 - que acrescentou o art 739-A ao CPC (retirando dos
embargos, em regra, o efeito suspensivo

automatico) -, tambem alterou o art. 736 do Codigo, para retirar
desses embargos a exigéncia da préevia garantia de juizo. O le-
gislador, evidentemente, associou uma situacdo a outra, associ-
acdo que se deu também no 8§ 1°do art. 739-A: a outorga de e-
feito suspensivo supde, entre outros requisitos, "que a execucao
ja esteja garantida por penhora, deposito ou caucdo suficien-
tes". Ora, ao contrario do que ocorre no CPC, no regime da e-
xecucaofiscal, persiste a norma segundo a qual "néo sédo admis-
siveis embargos do executado antes de garantida a execugao"
por depdsito, fianca oupenhora (art 16, § 1°da Lei 6.830/80).
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2. Recurso especial improvido (REsp. n. 1.178.883 - MG, Pri-
meira Turma, Rei. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
20.10.2011).”

Na mesma linha estdo 0 AgRg no RESP n" 1.283.416/AL, Pri-
meira Turma, Rei. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 02.02.2012;
e 0 RESP n" 1.291.923/PF~ Primeira Turma, Rei. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 01.12.2011, razdo pela qual, na prépria ementa do caso representa-
tivo de controvérsia destacou-se que estava ‘superada a linhajurisprudencial
em sentido contrario".

Diante do exposto, requer o Conselho Federal da OAB a ime-
diata suspensdo da aplicacdo do art. 739-A e seus respectivos paragrafos
as execucdes fiscais, tendo em vista que a sua aplicacdo nesses casos ofende
de forma direta e irremediavel garantias individuais basilares do Estado De-
mocréatico de Direito, antes da audiéncia da Presidéncia da Republica e do
Congresso Nacional, bem como da manifestacdo da AGU e da PGR (Lei n°
9.868/99, art. 10, § 3°), por decisdo monocratica, ad referendum do Plenario™,
ou mediante a pronta incluséo do feito em pauta.

6-DO PEDIDO FINAL,;

Pelo exposto, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil requer:

a) a concessdo de medida cautelar. com base no art. 10, 8 3°, da
Lei n° 9.868/99 e antes da audiéncia da Presidéncia da Republica e do Con-
gresso Nacional, bem como da manifestacdo da AGU e da PGR, por decisdo
monocratica, ad referendum do Plenario, ou mediante a pronta inclusdo do
feito em pauta, para que seia suspensa a aplicacdo do art. 739-A e seus respec-
tivos paragrafos (incluidos ao CPC pelo art. 2° da Lei n° 11.382/2006) as exe-
cucdes fiscais, tendo em vista que a sua aplicacdo nesses casos ofende de for-
ma direta e irremediavel garantias individuais basilares do Estado Democrati-
co de Direito, conforme exposto no deslinde desta pega;

A b) a notificagdo da PRESIDENCIA DA REPUBLICA, da
CAMARA DOS DEPUTADOS, e do SENADO FEDERAL, por intermédio

de seus Presidentes, para que, como responsaveis pela elaboracdo das normas
impugnadas, manifestem-se, gUerendo, sobre o mérito da& presente acdo, no

Exemplo recente deste procedimento é a ADI n° 4.917/DF (DJe 21.03.2013).
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prazo de 30 (trinta) dias, nos termos do art. 6°, paragrafo Gnico da Lei n°
9.868/99;

c) a notificacdo do Exmo. Sr. Advogado-Geral da Unido para se
manifestar sobre 0 mérito da presente acdo, nos termos do Art. 8° da Lei n°
9.868/99 e da exigéncia constitucional do Art. 103, 8§ 3°;

d) a notificacdo do Exmo. Sr. Procurador Geral da Republica pa-
ra que emita o seu parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Carta Politica;

e) pede-se, por ultimo, a procedéncia desta Acdo Direta para que
seja declarada a nulidade parcial sem reducéo do texto contra a aplicagdo em
concreto da norma extraida do art. 739-A, do CPC, e seus respectivos para-
grafos (incluidos no CPC pelo art. 2° da Lei Federal n° 11.382/2006) as execu-
cOes fiscais, tendo em vista que a sua aplicacdo nesses casos ofende de forma
direta e irremediével garantias individuais basilares do Estado Democrético de
Direito.

Deixa-se de atribuir valor a causa, em face da impossibilidade de
aferi-lo.

Nesses termos, pede deferimento.
Irasilia/©F, 19 de set”bro de 2014.
Marcus Vinicius Furtado Coél lo

Presidente do Conselho Federal da OAB
OAB/PI 2525 - OAB/DF 18.9!8

Procurador Especial Tributario do Conselho Federal da OAB
OAB/RJ 112.310

Oswaldo Pinheiro Ribeiro Hunior
OAB/DF 16.275
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