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O tributo € o preco da liberdade.



RESUMO

Desde a origem do constitucionalismo, a Constituicao tinha uma funcao
primordial — limitar o poder do governo. Hodiernamente, o principio perdura e a
Constituicdo brasileira tem, dentre outras forcas, esta. No decorrer dos tempos,
entretanto, no que se refere a constitucionalizacdo da tributacéo, o Brasil inseriu, no
seu texto, direitos dos contribuintes e, dentre tais direitos, esta positivado no artigo
145, §1.° o principio da capacidade contributiva. E uma limitagio ao poder do Estado
— a tributacdo deve observar a capacidade contributiva do contribuinte. Embora o
principio seja visto como uma diretriz para o legislador enquanto as normas de
direito material tributario - ou seja, o principio € observado quando ha aumento ou
diminuicdo nas aliquotas, alteracfes nas bases de calculo e renuncias de receitas —
o trabalho busca analisa-lo sob a perspectiva de direito fundamental. Se a conclusdo
da andlise for positiva, 0 principio tera sua aplicabilidade perante o ordenamento
processual tributario, uma vez os direitos fundamentais tém eficacia irradiante, ou
seja, os valores, as diretrizes que carregam devem estar presentes em toda a
estrutura do Poder Publico. Portanto, a capacidade contributiva deve estar presente
em todo e qualquer diploma normativo, seja de direito material ou processual. Dessa
forma, a exigéncia do depdsito prévio da divida para o oferecimento de embargos - a
garantia do juizo, artigo 16, 81.° da Lei n® 6.830/80 — deve observar a capacidade
econdmica do executado, ou estaria incorrendo em vicio de inconstitucionalidade,
uma vez que viola o principio da capacidade contributiva, logo, viola um direito

fundamental.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Capacidade contributiva. Seguranca do

juizo. Execucdo Fiscal. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O Estado Social Democratico de Direito é caracterizado por ser regido
por uma ConstituicAo que consagra direitos fundamentais 0s quais expressam
valores fundamentais sociais, tais como liberdade, livre iniciativa, propriedade e
trabalho. Como é um Estado, ente organico e capaz para exercer direitos e contrair
obrigacdes, deve concretizar seus meios de angariar recursos financeiros para que
possa oferecer realmente os valores ditos na Carta. A maior parte desses recursos
advém da tributacdo que, por sua vez, é um poder inerente ao Estado e, por essa
razdo, ha de ser controlado por iguais valores, € o que se entende por Estado Fiscal.

Através da forca normativa e vinculativa das normas constitucionais,
todo o ordenamento deve seguir uma estrutura logica e obedecer aos preceitos
alocados no texto constitucional. Um desses preceitos constitucionais é o principio
da capacidade contributiva, segundo o qual, a norma tributaria deve, sempre que
possivel, ser graduada observando a capacidade econdémica do contribuinte. Ou
seja, 0s valores expressos nesse texto devem ser observados pelo ordenamento
infraconstitucional, uma vez que toda norma constitucional exerce efeito de

parametro de constitucionalidade.

A pesquisa pretende estudar a possibilidade do principio da
capacidade contributiva enquadrar-se nos direitos fundamentais e se pode ser
aplicado no direito processual. E possivel que se chegue a uma conclus&o que traga

um novo contorno a capacidade contributiva.

O que leva a outra incognita da pesquisa — a seguranca do juizo
obedece ao principio da capacidade? A Lei n°® 6.830/80, lei de execucles fiscais,
coloca como requisito para embargar a execu¢do o depdsito integral do crédito
tributario, entendido como a seguranca do juizo. Ocorre que o crédito tributario pode
ser parcelado — o que, de certa forma, obedece a capacidade econémica do
contribuinte - e a seguranca do juizo ndo pode. Aqui, entdo, conectam-se 0s dois
pontos da pesquisa: se a capacidade for entendida como direito fundamental, tera
eficacia perante todo o ordenamento processual, tornando a seguranca do juizo

inconstitucional.
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Dessa forma, a pesquisa é fundamentada em dois questionamentos
principais, o que acarreta na andlise de conceitos e caracteristicas, tanto dos direitos
fundamentais, como da capacidade contributiva e dos fundamentos basicos do

processo de execucdao civil e fiscal.

Para desenvolvé-la, buscou-se demonstrar, primeiramente, o que séo
direitos fundamentais, quais caracteristicas para saber como reconhecé-los, quais
os limites de sua aplicabilidade se € que existem tais limites. Posteriormente, a
pesquisa analisou, profundamente, o principio da capacidade contributiva,
analisando os conceitos encontrados nas doutrinas, os limites, as caracteristicas, 0s
valores que carrega para analisar o principio diante da teoria geral dos direitos
fundamentais e, entdo concluir pela equivaléncia. Uma vez convergentes e entéo
classificado o principio da capacidade contributiva como um direito fundamental, o
estudo encaminhou para uma andlise do procedimento de execucédo civil, por sua
natureza subsidiaria, e também execucéo fiscal, vez que é objeto do trabalho. Entéo,
aferiu-se a garantia do juizo e, positivada da forma como esta, é inconstitucional

pela violacdo ao principio da capacidade.

Dessa forma, no capitulo primeiro, foi estudada a teoria geral dos
direitos fundamentais. Trouxe 0 conceito, caracteristicas como historicidade,
constitucionalizacdo, dentre outros. Houve espaco para tratar dos limites que a
doutrina entende existirem quando se fala em direitos fundamentais. Falou-se,
também, da eficacia irradiante como ponto principal do nucleo do capitulo, assim
como tratou-se dos direitos fundamentais na tributacdo e seu entendimento no

Supremo Tribunal Federal.

O capitulo segundo foi reservado ao principio da capacidade, no qual
trouxe o conceito, a histdria, o0 seu carater universal e a correspondéncia do principio
com os valores que traz e defende. Como exemplo, o minimo existencial, da
vedacdo ao confisco e arrecadacado insuficiente, todos intrinsecos ao principio da
capacidade e expositores de valores também tratados no trabalho. Ademais, o
capitulo analisou o texto positivado na Constituicdo frente aos limites que a doutrina
colocou nos direitos fundamentais, sempre buscando uma correspondéncia para

acarretar na conclusao pela natureza juridica.
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O capitulo terceiro trouxe uma andlise sobre o procedimento de
execucao civil e fiscal, passando pelos principios norteadores do procedimento,
analisando a relacao juridica e os pressupostos com o intuito de pontuar o tema,
para depois analisar e afirmar se a garantia do juizo corresponde com tais
pressupostos e principios. Para poder explicar do que se trata a garantia do juizo,
falou-se nas formas de defesa do executado, mais panoramicamente perante a
impugnacdo ao cumprimento de sentenca e a excecao de preexecutividade, uma
vez gue ndo exigem a garantia do juizo. Restando, portanto, uma analise mais
qualificada quando se tratou dos embargos do executado na execucao fiscal, vez
que este, no artigo 16, 81. ° da Lei n°® 6.830/80, pressupde a garantia do juizo.

Por dltimo, o capitulo quarto trata dos vinculos entre o principio da
capacidade e os demais nucleos da pesquisa, como 0s principios do processo de
execucdo, a relacdo entre o principio da capacidade e a responsabilidade
patrimonial. Analise a capacidade como direito fundamental e a eficacia irradiante no

processo de execuc¢ao e na garantia do juizo.
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1. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Conceito

A definicdo de direitos fundamentais apresentada por Dimitri Dimoulis e

Leornardo Martins® é sintetizada como:
direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo

supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Para George Marmelstein?, os direitos fundamentais s&o:

normas juridicas, intimamente ligadas a idéia (sic) de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Entende-se, a partir desses conceitos, que tais elementos capazes de
caracterizar um texto como norma referente aos direitos fundamentais sdo o
conteudo expresso constitucionalmente, ou seja, horma materialmente constitucional
— a positivacao dos direitos fundamentais; também o que caracteriza um texto como
direito fundamental é a expressdo de um valor que determinada sociedade guarda,
num determinado tempo, numa determinada cultura, num determinado espaco —
conteudo axiologico dos direitos fundamentais; os direitos fundamentais tém a

capacidade de limitar o poder do Estado frente o cidadao.

Dessa maneira, na vertente axioldgica, os direitos fundamentais séo
agueles que guardam os valores basicos para uma vida digna numa sociedade,
razdo pela qual estdo intrinsecamente conectados a ideia de dignidade da pessoa
humana e, portanto, a limitacdo do poder do Estado. Convém citar os atributos da
dignidade da pessoa humana que George Marmelstein® trouxe, sendo o respeito a
autonomia da vontade, o respeito a integridade fisica e moral, a nédo coisificacdo do

ser humano e a garantia do minimo existencial. Defende o autor que tais

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 52 ed. S&o

Paulo: Atlas, 2014. p. 41.

; MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 20.
Idem. p. 19.
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caracteristicas estéo ligadas a uma nocédo basica de respeito ao outro, o que explica,
rusticamente, o que é a dignidade da pessoa humana.

Ingo Sarlet* trabalhou o conceito de dignidade da pessoa humana.
Para o doutrinador:
onde ndo houve respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigBes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos

fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana.

Noutras palavras, os direitos fundamentais, além doutras funcdes,

traduz em valores e reline o que é capaz e torna digna a vida do homem.

Mas ndo s6 de valores sao feitos os direitos fundamentais. Como ja
dito, tais direitos possuem sua vertente normativa, positivada. Juridicamente, os
direitos fundamentais sdo valores que o0 poder constituinte entendeu como
importantes para constar na Constituicdo, expressa ou implicitamente. Dessa forma,
sdo nitidos os direitos fundamentais no texto constitucional — direitos individuais,
coletivos e sociais. Nessa linha, George Marmelstein® coloca que sé podem ser
considerados direitos fundamentais aqueles incorporados no ordenamento
constitucional de um determinado pais, o que exclui a possiblidade de qualquer
dispositivo normativo infraconstitucional de constituir os direitos fundamentais. Muito
embora o posicionamento do doutrinado, ndo concordamos. Se os direitos
fundamentais estdo na Constituicdo e buscam concretizar principios e valores
fundamentais para o ordenamento, todo o ordenamento trata, de alguma forma e
nalguma medida, de direitos fundamentais, sob pena de 6bvio confronto com a

Constituicao, situacédo, com a qual, tal norma nao possui validade.

Antes de se elaborar um raciocinio mais aprofundado e consistente,
por uma melhor ordem, passa-se a estudar as caracteristicas dos direitos
fundamentais, para que entdo os analise como norma positivada e, posteriormente,

sua eficacia, para melhor desenvolvimento do raciocinio do trabalho.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Apud MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o

Paulo: Atlas, 2008. p. 18-19.
> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 20.
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1.2 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

O professor Paulo Gustavo Gonet Branco® ao tratar das caracteristicas
dos direitos fundamentais fala sobre direitos universais e absolutos, sobre
historicidade, sobre inalienabilidade e indisponibilidade, constitucionalizacéo,

vinculagéo dos Poderes Publicos e aplicabilidade imediata.

1.2.1 Direitos universais e absolutos

Quanto a universalidade, o professor coloca que ndo € errado afirmar
gue todas as pessoas séo titulares de direitos fundamentais e que a condi¢éo de ser
humano ja se faz suficiente para que sejam protegidas por tais normais, a exemplo
do direito a vida. Todavia, levanta o ponto de que ha direitos fundamentais que séo
aplicados somente a algumas pessoas e exemplifica com os direitos fundamentais

trabalhistas, que, por 6bvio, serdo aplicados apenas aqueles que trabalham.

Ao caracterizar direitos fundamentais como direitos absolutos, quer
dizer que tais direitos encontram-se no auge do ordenamento e nao sofrem qualquer
restricdo. Para racionalizar essa proposicao, parte-se da premissa de que o Estado
serve para proteger direitos naturais, como a vida, a liberdade, a propriedade e,
como os direitos fundamentais tratam exatamente dessas funcdes basicas do
Estado, ndo had como limita-los, sob pena de incoeréncia clara. Muito embora o
argumento tenha sua consisténcia légica, ndo condiz com a propria realidade
constitucional, uma vez que o direito mais fundamental — vida — encontra limitagédo
ainda dentro do préprio texto constitucional, quando a Carta prevé a pena de morte
em caso de guerra declarada, artigo 5°, inciso XLVII, “a”. E neste ponto que o
professor’ baseia-se para afirmar que:

ndo ha, portanto, em principio, que falar, entre nds, em direitos absolutos.

Tanto outros direitos fundamentais com outros valores com sede
constitucional podem limita-los.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 142 et seq.

" Idem. p. 144.
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1.2.2 Historicidade

A historicidade diz que os direitos fundamentais tém um determinado
contexto histérico. Isso quer significar que os valores mudam de época para época e

tais valores sociais terdo reflexo na legislacdo que rege aquele tempo na histéria.

Um bom exemplo é o direito fundamental & vida. Os romanos, pelo fato
de serem uma sociedade de guerreiros conquistadores, nédo respeitavam a vida de
homens que nasciam com deficiéncia fisica, ja que esses meninos jamais se
tornariam soldados, mas sim, acreditava-se na época, um fardo para a sociedade.

Por essa razdo, homens que nasciam com deformidades fisicas eram mortos.

Hodiernamente, os valores mudaram e a vida € um direito fundamental
muito dificilmente afastavel, ainda mais quando se trata de pessoas com
necessidades especiais. A titulo de exemplo, o Decreto n° 6.949/09 promulgou a
Convencéo Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia - o Unico
tratado internacional incorporado pelo Brasil nos moldes do 83.° do artigo 5.° da
Constituicdo®. Ou seja, hoje, as pessoas com necessidades especialmente
diferentes tém seus direitos garantidos num nivel constitucional, no qual,

logicamente, inclui-se o direito a vida.

1.2.3 Inalienabilidade e indisponibilidade

Os direitos fundamentais, para o autor, também sao inalienaveis e
indisponiveis. Inalienabilidade significa que ndo existe a possibilidade de qualquer
ato de disposicdo daqueles direitos e, entdo, o autor exemplifica com o direito
fundamental a integridade fisica, no qual o sujeito de direito ndo pode vender
qualquer parte do préprio corpo ou mutilar-se. Diz o autor que a tese de
inalienabilidade dos direitos fundamentais é defendida por quem entende que o
fundamento baseia-se na dignidade da pessoa humana. Ou seja, ndo ha como o
homem privar-se de direitos fundamentais uma vez que tais expressam o valor

dignidade humana, que, por sua vez, ndo pode ser alienado. S&o, ainda,

O dispositivo trata da natureza normativa dos tratados internacionais. Em regra, os tratados
internacionais tem forca de lei. Todavia, quando se tratar de direitos humanos, o tratado tera forga
de norma supralegal. Se obedecido o quérum do §3°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de
1988, o tratado que trata que direitos humanos tera status de emenda a Constituicdo.
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indisponiveis os direitos fundamentais, porém podem encontrar ébice noutros
direitos fundamentais e, entéo, resolver-se-ia através de um juizo de razoabilidade

perante o interesse dos sujeitos.

1.2.4 Constitucionalizacao

Outra caracteristica € a constitucionalizacdo. Os direitos fundamentais
estdo dispostos no texto constitucional, uma vez que sua importancia é
incomensuravel, razdo pela qual existe um didlogo aparente entre direitos
fundamentais e direitos humanos. Este significa direitos equivalentes a todos os
seres humanos, ou seja, toda pessoa, independentemente de qualquer critério —
nacionalidade, raca, cor, etc — é sujeito desses direitos que sdo reconhecidos
globalmente. Direitos fundamentais, por sua vez, deriva dos valores adotados
naquele determinado Estado. Em razdo desse didlogo e, na pratica, embora a
diferenca seja ténue, os direitos fundamentais devem estar presentes no texto
constitucional. Todavia, como todo ordenamento juridico deve seguir a Constituicdo
e seus valores, toda norma, ainda que minimamente, defende algum direito

fundamental e algum direito humanao.

1.2.5 Vinculacdo dos Poderes Publicos

Os direitos fundamentais vinculam os atos dos poderes constituidos. O
judiciario, o legislativo e o executivo devem pautar seus atos nos limites que o0s
direitos fundamentais os impdem, uma vez que as normas de direitos fundamentais
sao parametros de controle e expressao de valores, sobrepondo-se e norteando

todo e qualquer ato do poder publico.

Por tal razdo, o juiz deve analisar os valores inerentes na lide; o
legislador deve estudar a legislacdo para que expressem os valores que a sociedade
guarda ou deve guardar e o poder executivo deve administrar partindo de tais

valores e através desses valores.

1.2.6 Aplicabilidade imediata

A norma constitucional que trata de direitos fundamentais tem sua

aplicabilidade imediata, ou seja, deve produzir efeitos no momento da publicacéo. E
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o texto do artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988. Essa ideia €, obviamente,
contestavel. Ndo necessariamente a norma constitucional que trata de direitos
fundamentais sdo normas de eficacia plena, ou seja, que nao precisa de
regulamentacao infraconstitucional para produzir efeitos. Ha normas definidoras de
direitos fundamentais com eficacia contida e, assim, depende de regulamentacéo
para producao total de seus efeitos no que tange a limitacéo.

1.2.7 Eficacia Irradiante dos Direitos Fundamentais

7

Outro ponto de fundamental importancia é a questdo da tese da
irradiacéo — eficacia irradiante. Segundo Robert Alexy®, a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Aleméo traz que:

as normas de direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos
de defesa do individuo contra o Estado, elas representam também uma
ordem objetiva de valores, que vale como decisdo constitucional
fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e
impulsos para a legislacdo, a Administragdo e a jurisprudéncia.

O ordenamento juridico segue uma estrutura na qual a Constituicédo é o
norte e parametro. Nao existe norma constitucional sem eficacia, uma vez que a
norma exerce, no minimo, a funcdo de paradigma para acbes de
constitucionalidade. Dessa forma, a Constituicdo ditara os valores basilares de um
Estado a partir de regras e principios. Tais regras, inclusive as estruturais, tratardo
de direitos fundamentais, que, por consequéncia determinardo a interpretacdo de
gue todo o ordenamento infraconstitucional também trate de tais valores, sob pena
de inconstitucionalidade. Ou seja, ou a norma infraconstitucional protege, ainda que
remota e minimamente, direitos fundamentais ou esta norma seré inconstitucional,

chegando sequer a ter validade.

A questdo da eficicia das normas de direitos fundamentais € tratada a
partir de uma dupla perspectiva, uma 6ptica subjetiva e outra objetiva. A subjetiva
quer tratar as normas de direitos fundamentais como normas que limitam o poder
estatal frente ao cidaddo e que, portanto, este € detentor de um direito subjetivo
limitador frente ao estado. O amago objetivo das normas de direito fundamental,

perspectiva nova, quer tratar direitos fundamentais de uma forma na qual os valores

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 32. triagem. Sdo Paulo: Malheiros,

2014. p. 524.
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colocados no texto constitucional sejam inseridos frente toda a coletividade,
proporcionando, portanto, ao proteger valores expressos em principios — dignidade
da pessoa humana, liberdade, igualdade, propriedade, por exemplo — uma vida

correspondente as metas de um Estado Social de Direito.

Outro ponto de incontestavel importancia quando se trata da eficicia
objetiva é a capacidade de tais normas tracarem diretrizes a um ordenamento futuro,
uma vez que tém em suas caracteristicas a vinculacdo dos Poderes do Estado —
executivo, legislativo e judiciario. Ademais, se verificada tal qualidade frente ao
principio da proibi¢cdo de retrocesso, ter-se-a uma real dimenséo da importancia de
uma analise aprofundada da vertente objetiva da eficacia.

As normas de direito fundamental expressam valores, positivados ou
nao na Constituicdo, e se as normas constitucionais sdo parametros para validade
do ordenamento juridico, conclui-se que as normas de direito fundamental sao
pardmetros de constitucionalidade. Noutros termos, o ordenamento juridico deve
seguir os valores consagrados no texto e toda a legislacao infraconstitucional deve
promover tais valores fundamentais — dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, propriedade etc. Dessa forma, os direitos fundamentais estaréo presentes
em cada virgula do ordenamento, efeito conhecido como eficacia irradiante. Como
bem coloca Isabel Dias Almeida’®, citando Vieira de Andrade:

[...] além de servir ao controle concreto ou abstrato de constitucionalidade, a
eficacia irradiante permite que os valores que dao lastro aos direitos
fundamentais penetrem por todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacdo das normas legais, ensejando, nesse contexto, uma certa
“humanizac¢ao” da ordem juridica e conduzindo a uma nova leitura de todo o
direito positivo. Mais concretamente, fala-se de uma efeito ‘externo dos

direitos fundamentais, de que resultaria uma forga vinculativa generalizada
dos preceitos respectivos’.

E dessa maneira que entende o professor George Marmelstein
quando trata da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, dimensao que propicia
a esses direitos a possibilidade de irradiar-se por todo o ordenamento como

manifestacdo da “ordem de valores” que tais direitos intentam representar. Dessa

% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Apud ALMEIDA, Isabel Dias. A dimens&o objetiva dos
direitos fundamentais. Revista do Curso de Direito da FSG — Faculdade da Serra Gaucha.
Caxias do Sul — Rio Grande do Sul. V.1. N.1. jan./jun. 2007. p. 87.

Y MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 282.
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forma, ainda segundo o professor, os direitos fundamentais se transformam num

fundamento axiologico para o sistema normativo.

1.3 Limites e os Direitos Fundamentais

Os estudos acerca dos direitos fundamentais também tratam das
limitacOes desses direitos, limitacfes estas que sédo obtidas a partir do texto no qual

esses direitos Sao expressos.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins'? tratam dessas limitacdes dos
direitos fundamentais, tese adotada pela doutrina brasileira, mas tem como berco a
doutrina alema. Para esses autores, a limitac&o e violacdo dos direitos fundamentais
colocados na ordem constitucional carece de uma avaliacdo sobre o tipo normativo
de um direito fundamental (Grundrechstadtbestand), composto pela éarea de

regulamentacdo, area de protecdo objetiva e area de protecdo subjetiva.

A area de regulamentacdo € o objeto de protecdo que a norma quer
defender. No caso da liberdade de expressar seus pensamentos, a area de
regulamentacdo € a liberdade de expressdo, segundo os autores, “é o tema tratado

»13

pelo constituinte Mas a regulamentacdo vem dos demais apontamos que O

préprio dispositivo traz. Nas palavras dos doutrinadores:
[...] a area de regulamentacdo de um direito fundamental é composta de
dois elementos. Primeiro, a descricdo da situacdo ou relacdo fatica, de
cunho fisico ou social (viver, reunir-se, comunicar-se a distancia, informar,
informar-se, arte, patriménio etc.). Segundo, a indicacdo de uma decisdo
ainda que genérica do constituinte a respeito dessa situacao real que indica
0 que deve acontecer em relacdo a ela: a vida deve ser respeitada, a

comunicacao deve se realizar em condicdes de liberdade e privacidade sem
intervencao de terceiros etc.

A area de protecdo € o nucleo da protecdo em si. E uma zona que
restringe ainda mais a area de regulamentacdo. Exemplificando, ndo é qualquer
reunido que é livre de cerceamentos dos poderes publicos. Grandes encontros para
eventos sempre terdo a escolta da policia para defender os outros direitos
fundamentais. Ou seja, os proprios limites dos direitos fundamentais encontram

limites, também alvo da doutrina alema — Schranken-Schranken.

12 DIMOULIS, Dimitri: MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 52 ed. S&o0

Paulo: Atlas, 2014. p. 132.
Y Idem. p. 134.
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Os limites dos limites trabalham com a ideia de protecdo do conteudo
essencial. Em nenhuma hipétese, pode um direito fundamental ser atingido no seu
conteudo essencial. A problematica surge quando se procura definir o contetudo

essencial de um direito fundamental e o que ndo pode ser feito para atingi-lo.

Sobre esse ponto, Dimitri e Leonardo’ trouxeram duas teses: o
contetdo essencial € relativo e, portanto, deve ser analisado em cada caso
concreto; a teoria do carater absoluto. A doutrina brasileira caminha pelo lado da
teoria relativa sobre o nucleo essencial, mas ndo ha conteddo normativo expresso,
razdo pela qual esse limitador é trabalhado com base no principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

1.4 Direitos Fundamentais e Tributacao

Os direitos fundamentais sdo um conjunto de normas constitucionais
ligadas a defesa da dignidade humana e limitacdo do poder do Estado, que se
encontra no texto constitucional devido a Histéria e é capaz de vincular os Poderes
Publicos. Ademais, com divergéncia doutrinéria, sdo direitos absolutos, inalienaveis,

irrenunciaveis, possuem eficacia irradiante e tém aplicabilidade imediata.

Naturalmente, haverd uma conexao entre tais direitos e os outros

ramos juridicos, como direito penal e o direito fundamental a presuncdo de
inocéncia; como o direito civil e o direito fundamental a propriedade. Nessa linha, por

Obvio, hd uma relacéo entre direitos fundamentais e o direito tributario.

Alguns estudiosos™ ja vém analisando esse vinculo entre tributacéo e
os direitos fundamentais, classificando os limites do poder do tributar encontrados na

Constituicdo como direitos fundamentais, por exemplo:

no discurso tributario, essa mudanca de enfoque se observa, por exemplo,
na substituicdo da expressdo “limitagdes constitucionais ao poder de
tributar” por “direitos fundamentais dos contribuintes”. A comparagéo entre
as expressodes registra uma mudanca de perspectiva. Em lugar de enxergar
a norma do ponto de vista do Estado, representada como limite (que
conforma o exercicio de uma competéncia), passa-se a vé-la também da

" |bidem. p. 168

> BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; CORREIA NETO, Celso de Barros. Tributag&o
e Direitos fundamentais conforme a jurisprudéncia do STF e do STJ. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 16.
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perspectiva do contribuinte, para quem representa ou confere um direito
subjetivo.

Até mesmo a jurisprudéncia trata do tema. A ADIn 939-7 DF declarou
inconstitucional o IPMF uma vez que o texto contraria o principio da anterioridade.
Na decisdo, o principio, que funciona como um limitador ao poder de tributar, foi
classificado como clausula pétrea, ou seja, o0 STF entendeu um principio tributario

como norma de direito fundamental.

Outro exemplo estd na ADIn 2.010-2/DF* a qual trouxe a tese de
inconstitucionalidade na instituicdo da Contribuicdo de Seguridade Social sobre
servidores inativos e pensionistas da Unido. No caso, 0s principios constitucionais
tributarios da capacidade contributiva, vedacdo ao confisco, dentre outros,
nortearam a decisdo pela inconstitucionalidade, vez que o beneficio surge da
contribuicdo e ndo ha como onerar o beneficio a fim de arrecadar a contribui¢cdo
para conceder o beneficio - seria uma incoeréncia logica. Ademais, ha critérios de
axiolégicos do Estado Social de Direito que refletem em direitos fundamentais, a

exemplo da dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma a discussé@o no RE 586.693"" de Sdo Paulo quando
discutiram sobre a progressividade do IPTU no Municipio de S&o Paulo e se a lei
municipal do ano de 2001 que regulamentava a progressividade® do imposto feriria
uma clausula pétrea no que refere aos direitos fundamentais do contribuinte — uma
visdo contra a progressividade, portanto, vez que a progressividade é decorrente da
capacidade contributiva e esta, segundo o texto constitucional, deve ser invocada

em impostos pessoais.

Todavia, a Corte entendeu que nao ha violacdo a clausula pétrea ja
que a Carta previra a progressividade quanto ao IPTU em se tratando da funcao

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenéario. ADIn 2.010-2. Origem de Distrito Federal. Relator
Min. Celso de Mello. Julgado 13.09.1999. Apud BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti;
CORREIA NETO, Celso de Barros. Tributacéo e Direitos fundamentais conforme a
jurisprudéncia do STF e do STJ. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 413.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenéario. RE 586.693 SP, 25.05.2001. Relator Min. Marco

Aurélio. Disponivel em

<http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=624412&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor

%20RE%20/%20586693>.

A EC 29/2000 alterou, dentre os outros dispositivos, o artigo 156, 81.° passando, entdo, o IPTU a

ser progressivo de acordo com o valor do imével e a forma como € utilizado, se residencial ou

comercialmente.
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social da propriedade. Argumenta, ainda, o relator, Ministro Marco Aurélio, que a
progressividade acarreta a observacdo do principio da capacidade contributiva em
impostos reais, de maneira que, especificamente quanto ao IPTU, o texto

Constitucional tratara da capacidade contributiva, por sua vez, clausula pétrea.

Diante disso, passa-se a andlise de outro principio constitucional
tributario, o principio da capacidade contributiva, encontrado fora do rol dos

limitadores constitucionais ao poder de tributar.



24

2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

2.1 Conceito

O principio da capacidade contributiva € norma material e formalmente
constitucional. Materialmente, por tratar-se de direito fundamental, direitos humanos,
além de ser regra matriz das financas publicas do Estado. Formalmente
Constitucional por estar expresso no texto magno®®, no §1° do artigo 145, in verbis:

sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses obijetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Dessa redacdo, extraem-se alguns problemas, dentre os quais o0
significado da expressao “sempre que possivel’. Queria o constituinte limitar a
aplicabilidade do principio? Acerca dessa expressdo, Marco Aurélio Greco? traz trés
interpretagdes. A primeira linha traduz a expressao como uma recomendagao, no
sentido de “se puder, faca”. O autor critica essa linha embasando seu entendimento
na ideia de, por trata-se de norma constitucional, ndo haveria possibilidade de se
recomendar, haja vista que se o fizesse, estar-se-ia negando eficacia ao dispositivo.
A segunda corrente traz uma ideia de negatividade, ou seja, € um parametro
imperativo que deve ser sempre observado, caso contrario, haveria
inconstitucionalidade, noutras palavras, “ndo pode haver imposto sem capacidade
contributiva.”®* A terceira forma de interpretar a expressdo entende o “sempre que
possivel” como um imperativo que possibilita sua ndo observancia a depender do
caso, ou seja, o “sempre que possivel” deve ser entendido — segundo essa corrente
— como “s6 quando nao for possivel é que pode deixar de ser atendido o principio da

capacidade contributiva”®.

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 de mar¢o
de 2015.

GRECO, Marco Aurélio. Principio da capacidade contributiva. Revista Férum de Direito
Tributario. Belo Horizonte. v.4 n. 22. Jul./ago. 2006. p. 121 et seq.

Idem. p. 122.

2 1dem. p. 122.
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Acercado do conceito de capacidade contributiva, Rubens Gomes de

Sousa?® definiu o principio como:

soma de riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades
elementares de existéncia, rigueza essa que pode ser absorvida pelo
Estado sem reduzir o padrdo de vida do contribuinte e sem prejudicar as
suas atividade econbémicas.

Alessandro Antonio Passari®®, citando Francesco Moschetti, traz a

definicdo de Capacidade contributiva como:

capacidad contributiva no es, por tanto, toda manifestacion de riqueza, sino
s6lo aquella potencia econdmica que debe juszgarse idénea para concurrir
a los gastos publicos, a la luz de las fundamentales exigencias econémicas
y sociales acogidas em nuestra Consitucion®”.

Desse conceito, extraem-se critérios importantes. A riqueza, para ser
legitimamente tributada ndo pode ser qualquer riqueza, mas tdo somente aquela
idénea, noutras palavras, somente pode ser objeto de tributacdo a rigueza que nao
obste a dignidade da pessoa humana, o direito de propriedade, o trabalho e a livre
iniciativa, todos estes principios também de natureza constitucional. Tal riqueza tem
o dever de concorrer aos gastos publicos, aqueles gastos dirigidos a coletividade,
observados os termos que a Constituicdo impde. Resta claro, entdo, que o principio
da capacidade contributiva em seu amago guarda estreita relagdo com diversos
principios constitucionais que tratam de valores fundamentais. Noutras palavras, no
ambito fiscal, a capacidade contributiva guarda os valores fundamentais a

sociedade.

Ha, ainda, a analise da capacidade contributiva sobre o seu aspecto
objetivo ou subjetivo. O critério objetivo é mais vinculado ao direito positivo, ao que o
texto quer passar. E também conhecido como capacidade contributiva absoluta. O
principio no seu aspecto objetivo é tido quando “se esta diante de um fato que se
constitua numa manifestagao de riqueza”. Funciona como um parametro direcionado

ao legislador, obrigando-o a eleger eventos capazes de demonstrar, objetivamente,

% SOUSA, Rubens Gomes de. Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade
contributiva. 32. ed. Malheiros: S&o Paulo, 2003. p. 22.

?* MOSCHETTI, Francesco. Apud PASSARI, Alessandro Antonio. A natureza juridica da

capacidade contributiva. Revista Tributaria e de Finan¢as Publicas. Sdo Paulo. V. 18. N. 93.

Jul./Ago. 2010. p. 22-23.

Capacidade contributiva ndo é, portanto, toda manifestacédo de riqueza, sendo s6 aquela poténcia

econdmica que deve julgar-se idénea para concorrer aos gastos publicos, a luz das fundamentais

exigéncias econdmicas e sociais acolhidas na nossa Constituicdo. Tradu¢do nossa.
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aptiddo econémica do contribuinte para concorrer aos gastos publicos.”® Noutras
palavras, os aspectos materiais da hipotese de incidéncia devem contemplar uma
situacdo capaz de presumir ou determinar que, se cumprida tal situacdo, ha
possibilidade econdémica de contribuir para os gastos do Estado, ou seja, a
capacidade contributiva objetiva mostra-se, também, como parametro juridico da
tributagéo.

Nessa linha, o mestre portugués Alberto Xavier?’ leciona que:

nem todas as situacdes da vida abstractamente suscetiveis de desencadear
efeitos tributarios podem, pois, ser designadas pelo legislador como factos
tributaveis. Este encontra-se limitado na sua faculdade de sele¢do pela
exigéncia de que a situacdo da vida a integrar na previsdo da norma seja
reveladora de capacidade contributiva, isto é, de capacidade econémica, de
riqueza, cuja expressao sob qualquer forma se pretende submeter a tributo.
Pode o legislador escolher livremente as manifestacbes de riqueza que
repute relevantes para efeitos tributarios, bem como delimita-las por uma ou
outra forma, mas sempre devera proceder a essa escolha de entre as
situacdes da vida reveladoras de capacidade contributiva e sempre a estas
se hé& de referir na defini¢do dos critérios de medida do tributo.

Por outro lado, a capacidade contributiva tem seu aspecto subjetivo
que busca a capacidade de um ponto vista sociolégico, humano e axiolégico.
Significa um limite & prépria tributacdo no que concerne ao sujeito passivo da
relacao tributaria, de maneira que se faca uma graduac¢ao na imposi¢cado em razdo do
individuo e suas especificidades econdmicas. Decerto que tal graduacéo faz-se por
meio do aspecto quantitativo da hipétese de incidéncia — o quantum — e, assim,
singularmente, é possivel chegar a capacidade contributiva de cada um. Esse
aspecto subjetivo da capacidade contributiva € o que acarreta a relagdo entre o
principio e temas como minimo existencial, limitagbes, direitos fundamentais e

tributacdo os quais serdo analisados mais adiante.

Muito embora o principio da capacidade tenha o condao de igualar a
tributacdo a partir de determinadas técnicas, iSso hem sempre acontece — € 0 caso
dos impostos indiretos, ou seja, aqueles em que o contribuinte de fato ndo é a
mesma pessoa do contribuinte de direito. Impostos indiretos, como o Imposto sobre

importagcdo, exportagdo, ICMS e IPI, intentam buscar a capacidade contributiva a

% COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 32. ed. Malheiros: Sao Paulo,

2003. p. 27.
XAVIER, Alberto. Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3 ed.
Malheiros: S&o Paulo, 2003. p. 28.
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partir da essencialidade e seletividade. Essa técnica diz que os bens essenciais
terdo uma tributacdo mais branda, menor, em detrimento dos bens mais luxuosos.
Em razéo disso, a cerveja e o cigarro podem vir a ter aliqguota de 50%. Pela mesma
razdo, carros luxuosos ndo sdo importados. Muito embora o modelo consiga
desonerar o bem, ndo consegue chegar a pessoalidade do contribuinte. Portanto,
guem tem maior disponibilidade econdmica pode comprar, ou ndo, bens ditos

essenciais. Uma falha no sistema.

O melhor exemplo da aplicac&o do principio da capacidade contributiva
esta no Imposto sobre a Renda de pessoa fisica, este sim bastante pessoal. A partir
do rendimento mensal e do acréscimo patrimonial que a pessoa do contribuinte
auferiu, sera tributado em aliquotas diferentes, preservando, portanto, os institutos e

subprincipios que a capacidade contributiva acarreta.

Nessa linha, ao tratar de tributos ndo vinculados — aqueles que né&o
correspondem a uma contraprestacao estatal, impostos - discorre Argos Gregorio:

(...) a capacidade contributiva, em relacdo aos tributos ndo vinculados se
apresenta sob diferentes aspectos. Por vezes sua afericdo se verifica por
meio da renda, por outras, pelo patrimbnio e, finalmente em terceiras e
guartas situactes, pelo consumo de bens ou servicos.
Quando verificada através da renda, a capacidade contributiva é alcancada
através do preceito da progressividade, verdadeiro refinamento desse
postulado. Ja respeitante ao patriménio, buscard a personalizagdo de tais
impostos. Em relagcdo ao consumo de bens e servicos, nos aponta a
capacidade contributiva para a seletividade, como medida de

direcionamento dos impostos para a proporcionalidade, mas nesta ndo se
esgotando.

De uma maneira geral, portanto, a capacidade contributiva busca trazer
ao ordenamento, conforme uma linha de doutrinadores, um critério de igualdade.
Igualdade que, por sua vez, encontra-se no caput do artigo quinto da Carta da
Republica, cerne dos direitos fundamentais. Outra linha de doutrinados entende o
principio como expressdo da dignidade da pessoa humana frente ao impeto
arrecadatorio do estado. Dignidade humana é conteldo material no conceito de

direitos fundamentais.

Ha, ainda, como exposto no trabalho, limitadores aos direitos

fundamentais, assim como ha na capacidade contributiva.
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2.2 Historicidade

Muito embora esse modelo de Estado Fiscal tenha esse viés
democrético, nem sempre foi assim. Nem sempre a tributagdo optou pelo critério da

capacidade contributiva para auferir recursos.

Jodo Pedro Almeira Viveiros de Castro®®, citando Klaus Tipke, afirma
identificar trés teorias distintas que foram evoluindo com o desenvolver da doutrina
fiscal. O primeiro momento trata-se do principio da captacdo — Kopfsteuerprinzip -,
segundo o qual o Estado captava o mesmo valor de todos para cobrir seus gastos. A
segunda teoria trouxe o principio da equivaléncia — Agquivalenzprinzip -, que
colocava o valor a ser contribuido a partir do custo que aquele cidaddo pés ao
Estado para que este o protegesse, concedesse recursos etc. Por dltimo, o principio
da capacidade contributiva — Leistungsfahigkeitsprinzip — quando se comecou a
observar na tributacdo a virtude Etica em razdo da habilidade de se tributar

igualmente a todos.

2.3 Universalidade

Na perspectiva do Direito Comparado, o professor Dario da Silva
Oliveira Junior® ilustra seu livro com o principio da capacidade em diversas
Constituicdes pelo mundo. Dentre as quais, a Constituicdo da Bolivia traz em seu
artigo 8° item d a redacdo: “Toda persona tiene los siguientes deberes
fundamentales: (...) d. De contribuir, em proporcién a su capacidade econdmica, al

sostenimiento de los servicios publicos.”

Ja a Constituicdo da Italia traz, no artigo 53° que “Tutti sono tenuti a

concorrere alle spese publiche in ragione dela loro capacita contributiva.”*

% CASTRO, Jodo Pedro Viveiros de. Novos olhares sobre o principio da capacidade

contributiva. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Sédo Paulo. v. 21. n. 112. Set./Out. 2013.
p. 87.

OLIVEIRA JUNIOR, Dario da Silva. Andlise juridica dos principios tributarios da legalidade,
anterioridade e capacidade contributiva. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2000. p. 22.

Toda pessoa tem os seguintes deveres fundamentais: d. de contribuir, em proporcéo a sua
capacidade econdmica, para o sustento dos servigos publicos. Tradugéo nossa.

Todos séo obrigados a contribuir para arcar com as despesas publicas na razao de sua
capacidade contributiva. Traducdo nossa.
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Os espanhois também observaram o principio da capacidade
explicitamente no texto Constitucional, mais diretamente no artigo 31, inciso 1,

guando:

todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo com
su capacidade econémica mediante um sistema tributario justo inspirado en
los principios de igualdad y progressividade, que, em ningln caso, tendra
alcance confiscatorio.”*

Portugal, por sua vez, assim como no Brasil, adotou a redacédo do
principio unicamente direcionada aos impostos. E o que aparece no artigo 104,
inciso |, da Constituicdo de Portugal — “O imposto sobre o rendimento pessoal visa a
diminuicdo das desigualdades e sera Unico e progressivo, tendo em conta as

necessidades e os rendimentos do agregado familiar.”

2.4 Principio da Capacidade e o minimo existencial

O minimo existencial € um limitador ao poder de tributar que esta
incluso no conceito de capacidade contributiva. O minimo determina que a tributacéo
nao pode alcancar o que se considera indispensavel para uma vida digna, de
maneira que seu objetivo € texto Constitucional — erradicar a pobreza artigo 3°, Ill —
e o fara ao nao tributar o que descreve o artigo 5° também da Carta.

Nas palavras de Alfredo Augusto Becker®:

o dever juridico que a regra constitucional imp&e ao legislador ordinario ndo
€ apenas o de escolher fatos-signos presuntivos de renda ou capital para a
composicdo da hipétese de incidéncia do tributo, mas também e
principalmente o dever de criar isencdes tributérias que resguardem a
imunidade tributaria do minimo indispensével de capital e renda [...].

Ha autores, como Jodo Pedro Almeira Viveiros de Castro, que
entendem que um dos parametros do minimo existencial encontra-se na
Constituicao de 1988, mais especificamente no artigo 7°, IV, que diz:

art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢ao social:

[.]

%2 Todos contribuirdo para o sustento dos gastos publicos de acordo com sua capacidade

econdmica, mediante um sistema tributario justo inspirado nos principios da igualdade e
progressividade, que, em nenhum caso, tera alcance confiscatorio. Tradugdo nossa.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
499.
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IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que |he preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo para qualquer fim;

Muito embora, o dispositivo tenha uma relacdo com o minimo
existencial imune a tributacéo, ndo ha na Constituicdo de 1988 a previsao expressa,
uma vez que seu espirito normativo encontra-se no principio da capacidade, esse
sim positivado no artigo 145, §1° da Constituicdo de 1988. Na historia Constitucional-
Tributéria do Brasil, o0 minimo foi previsto na Carta de 1946, no artigo 15, 81°, in
verbis, “sdo isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o
minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacédo e tratamento médico das

pessoas de restrita capacidade econémica.”

Dessa forma, decerto que o minimo existencial, por resguardar o que
resguarda, tem intima relacdo com a dignidade da pessoa humana, de maneira que,
0s contribuintes que ndo podem arcar com a tributacdo em razdo da proporcéo de
receita com as despesas decorrentes de habitacdo, saude, alimentacdo, vestuario,

nao podem ser tributados.

Nas palavras de Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo dos demais seres humanos.

Portanto, o minimo existencial trata-se de matéria Constitucional, ergo
tem natureza de imunidade tributaria. O argumento de que a regulamentacédo se faz
por leis infraconstitucionais ndo retira a natureza Constitucional da norma. Se o
fizesse, somente normas de eficacia plena teria status de norma Constitucional, o
que nao € plausivel. De forma que, ainda que sua regulamentacdo dependa de
norma infraconstitucional, sua aplicabilidade néo, haja vista que o minimo vital é
norma materialmente Constitucional de eficacia contida e, em razdo do seu
conteudo versar sobre Direitos Humanos, liberdade, alimentacéo, fica claro que tem
status de imunidade, por sua vez implicita e negativa, ou seja, o Estado ndo pode

ultrapassar os limites desses direitos ja estabelecidos.
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Bons exemplos sobre tais imunidades nas quais evidencia-se o0 minimo
existencial sdo a cesta basica, que vem reduzindo as aliquotas de ICMS e IPI; a
moradia na qual tem o IPTU imune em caso de idosos proprietarios de unico imovel,
favelados e pessoas de baixa renda. Todavia, maior exemplo € o0 minimo vital
familiar — o IRPF n&o incide sobre o minimo existencial familiar; o ITR ndo incide
sobre as pequenas glebas rurais usadas por uma familia em sua cultura de

subsisténcia.

Dessa forma, o minimo existencial protege o contribuinte do impeto do
fisco que n&o pode ser voraz a ponto de retirar-lhe o que lhe é fundamental. Ou seja,
a capacidade econémica para contribuir com os gastos publicos deve observar a
condicao financeira do contribuinte de ter o que a Constituicdo diz ser basico para
viver dignamente. Noutras palavras, a capacidade contributiva protege a dignidade
da pessoa humana - mais uma vez, os direitos fundamentais se encontram com a

capacidade contributiva.

2.5 Principio da Capacidade e o principio da vedacao do confisco

N&o igual, mas semelhante ao minimo existencial € o principio da
vedacdo ao confisco. A tributacdo ndo pode ser excessiva a ponto de retirar do
contribuinte a capacidade econdmica para manter-se e nao pode retirar-lhe bens sob
qualquer pretexto de forma que o coloque em condi¢des incoerentes com 0 que seja
digno.

A titulo de historia, o principio da vedacéo ao confisco teve inicio com o
Decreto 21 de maio de 1821 quando se proibiu "tomar-se a qualquer coisa alguma
contra a sua vontade, e sem indenizagdo”. Na Argentina, a Constituicdo de 1853
determinava que "La confiscacibno de bienes queda borrada para siempre del

codigo penal argentino™*.

Segundo Regina Helena Costa®, confisco é “[...] absorcdo total ou

substancial da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente

34
35

O confisco de bens esta afastada para sempre do Codigo Penal argentino. Tradugdo nossa.
COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3 ed. Malheiros: S&o Paulo,
2003. p. 79
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indenizagdo”. Na mesma linha, Ruy Barbosa Nogueira® quando “a caracteristica do
confisco esta exatamente em ser uma absorcdo coativa da propriedade, exercida

pelo Poder Publico ou por meio dele, sem indenizagao e sem permissao juridica.”

O que existe hodiernamente € o instituto da desapropriacédo, segundo o
qual a Fazenda Publica pode tomar para si bem particular desde que se atenda a
um interesse publico. No entanto, ndo h& confuséo entre desapropriagédo e confisco.
O primeiro respeita a propriedade privada e indeniza o particular quando lhe retira o
bem, ao passo que o confisco ndo ha, a priori, qualquer retorno individual em
decorréncia da perda desse bem, de maneira que o instituto da desapropriagéo,
criagdo das ideias do liberalismo, tem respaldo na legislagdo internacional, mais
precisamente no artigo 17 da Declaracdo dos Direitos do Homem, quando ha

previsdo do instituto e sua justa indenizacéao.

Dessa forma, com o desaparecimento do confisco em razdo da
desapropriacdo, a legislacéo nacional ndo pode prever casos de confisco de bens, o
que justifica o principio da vedacéo do efeito do confisco positivado no artigo 150, IV
da Constituicdo brasileira de 1988. A partir desse principio, a tributacdo passa a
enxergar limites quantitativos a sua propria atividade, o que faz surgir técnicas de
tributacdo como a progressividade do imposto, haja vista que a tributacdo tem
finalidade dupla: arrecadar e preservar a propriedade privada. Se nao arrecada, ndo
tem receita para manutencdo do Estado; Se ndo ha propriedade privada, ndo ha

donde arrecadar.

Em se tratando da natureza da vedacédo dos efeitos do confisco, o
autor entende que se trata de uma imunidade fiscal e ndo de um "simples principio
juridico vinculado a justica ou a seguranca juridica" e justifica sob o argumento de
qgue a propriedade privada € direito fundamental que se comunica com a liberdade,
de maneira que o Estado ndo pode tributar a propriedade privada sobremaneira a
ponto de privar o contribuinte de sua liberdade ou de sua propriedade privada.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Apud GREGORIO, Argos. Eficacia e alcance da capacidade
contributiva. Revista Tributéria e de Financas Publicas. Sao Paulo. v. 17. n. 85. Mar./Abr. 2009.
p. 98.
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Ha diversos institutos que se assemelham ao confisco, contudo nédo se
confundem. O exemplo da pena de perda de bens, que somente acontecera em
casos de crimes fiscais como contrabando e descaminho; desapropriacdo, que nao
se confunde em razdo da justa indenizacdo; inflacdo, a qual também ndo se
confunde com o confisco, porquanto a inflagdo ndo tem controle judicial sobre seus

efeitos e ndo ha protecdo juridica contra a desvalorizacdo da moeda.

Diretamente relacionado ao valor liberdade, o principio da vedacao ao
confisco, antes, trata do direito de propriedade e tem sua comunicacdo estreita haja
vista que a propriedade é parametro para auferir disponibilidade financeira para que
entdo se tribute e, concomitantemente, é alvo de tributacdo que, por sua vez, deve
ser dosada para que ndo suprima a propria fonte da tributacdo. Noutras palavras, a
tributacdo deve ser maneirada para que possa sempre extrair parte daquela riqueza,
sob pena de insuficiéncia de recursos por pouca arrecadacédo ou insuficiéncia de

recursos futuros pelo excesso da tributacgéo.

Assim, segundo o professor Ricardo Lobo Torres®’, é problematica a
determinacao de um limite entre a tributacéo razoavel e a tributacéo confiscatoria. O
que se tem é um mero parametro segundo o qual confiscatoria € a tributacdo que

estrangula a propriedade privada no amago econdmico; confiscatério é o tributo
desproporcional ou o que ndo se mantém no quadro da razoabilidade.

Outra relacdo importante que aparece € o dialogo entre o principio da
vedacdo do confisco e o carater extrafiscal dos impostos. E cedico que a tributacéo
tem como fim primeiro o preenchimento dos cofres publicos para que, entdo, cubra
0s gastos publicos - funcdo fiscal do tributo. Nao obstante, h4 determinados
impostos que possuem a aptiddo de regular o comportamento econémico em razao
da possibilidade do aumento ou redacdo da sua aliquota imediatamente - funcéo
extrafiscal do tributo. Nessa linha, a titulo de exemplo, se o cigarro e a bebida
alcoolica possuissem uma aliquota de 50% sobre o valor do bem, significa que essa
exagdo acentuada aparece em razdo da vontade politica de reduzir o niumero de
fumantes e de consumidores de bebidas alcodlicas. Muito embora essa vontade

politica tenha respaldo na propria Constituicdo que prevé a extrafiscalidade a

37 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributéario. Vol. 3. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 131
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impostos relacionados ao comércio, o seu impeto, segundo o professor Ricardo
Lobo Torres®®, também deve encontrar ébice no principio da vedacéio ao confisco,
de maneira que essa aliquota controladora ndo pode ser contundente a ponto de
invadir a esfera da possibilidade de comercializacdo e, portanto, liberdade de

consumo e propriedade privada.

Sendo entdo um limitador a tributacdo, para o autor, o principio da
vedacdo ao confisco € externo ao principio da capacidade contributiva, haja vista
que, para se achar uma capacidade econdmica, € preciso antes determinar o que &
confiscatorio e o que € minimo vital. Somente apds tal afericdo, pode-se afirmar se

existe ou nao capacidade contributiva.

2.6 Principio da Capacidade contributiva e a arrecadacgao insuficiente

Ponto interessante trouxe Gustavo Caldas Guimardes de Campos®
guando colocou a importancia da efetividade na arrecadacdo que observe a
capacidade contributiva. Na légica, se a arrecadacdo tributaria é insuficiente ou
ineficaz, o Estado devera equilibrar as contas publicas de qualquer maneira e,
geralmente o faz, tributando mais, uma vez que o processo tributario é ineficaz. Se a
arrecadacéao for insuficiente, os servicos publicos que operacionalizam os direitos
fundamentais decairdo e a Administracdo devera escolher entre tributar além da
capacidade contributiva e ferir direitos individuais fundamentais ou ndo prestar os

servigos publicos e ferir direitos coletivos fundamentais.

Dessa forma, a capacidade contributiva influi na relacdo processual
fiscal uma vez que aumentos frequentes na carga tributaria poderao fazer com que a
tributacdo alcance patamares confiscatorios ou, até mesmo, onerando 0 minimo
vital. Por essa razéo, a administracdo tributaria deve agir de forma eficiente quando

arrecada, quando cumpre a lei tributaria processual®.

% 1dem. p. 137

¥ CAMPOS, Gustavo Caldas Guimaraes. Execucéo Fiscal e efetividade — anélise do modelo
brasileiro a luz do sistema portugués. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2009. p. 37.

CAMPOS trouxe um dado sobre o tema: menos de 1% dos créditos inscritos em divida ativa tem
resultado arrecadatério.

40
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Portanto, ha um limite minimo para a tributacdo, de maneira que o
Estado deve averiguar a arrecadacao frente a capacidade contributiva. Num aspecto
macro social, a arrecadacdo que observe a capacidade contributiva deve colocar-se

entre a arrecadacao insuficiente e a arrecadacao confiscatoria.

E dessa forma, ha relacdo entre o limite minimo de arrecadacdo que
observe a capacidade contributiva e os direitos fundamentais, assim como, ha
relacdo entre a capacidade contributiva e a Administracdo publica no que diz
respeito ao processo de execucdo fiscal. Noutras palavras, a capacidade

contributiva esta ligada ao direito processual.

Ha relacdo, também, da arrecadacdo insuficiente com a capacidade
contributiva feita por Ricardo Lodi Ribeiro** quando se trata da elisdo e evasao fiscal.
Para o autor, a justica fiscal deve ocupar-se de meios para evitar essa brecha na
arrecadacdo, uma vez que, impreterivelmente, as despesas publicas serdo pagas.
Se houver demasiadas elisdes, a arrecadacéo desvirtuara a capacidade contributiva
dos contribuintes. Ou seja, cobrar-se-4 mais de quem ndo deve sofrer tal 6nus,
gerando, inclusive, uma inseguranca juridica no campo da tributacdo. Para o autor,
h& um conflito nesse campo em razdo de normas que dificultam a administracéo
tributaria®®>. O raciocinio é simples — um sistema de arrecadacdo simplificado
diminuiria os custos para a propria administracdo o que comportaria uma
arrecadacdo mais robusta. Ou seja, ha falhas no procedimento. Nessa perspectiva,
seria uma falha exigir o depdsito integral do montante da divida para embargar uma

execucao fiscal?

2.7 Principio da Capacidade e o principio da igualdade

Para Ruy Barbosa Nogueira®:

a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada & desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade.

4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen

juris, 2009. p. 22.

% 1dem. p. 20.

> NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Apud LEAO, Armando Zurita. Direito Constitucional Tributério — o
principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 1999. p. 57.
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A relacao do principio da capacidade com o principio da igualdade esta
no que a doutrina chama de limitador constitucional qualitativo, que prevé a
discriminacao tributaria como afronta ndo sé ao principio da capacidade como
também ao principio genérico da igualdade. Nesse aspecto, esses limites sdo as
proibicbes de desigualdade, que por sua vez se divide em proibicdo de
discriminacgéo e proibicao dos privilégios odiosos.

Muito embora o principio da isonomia tributaria esteja positivado no
artigo 150, Il da Constituicdo Federal de 1988, o professor Ricardo Lobo Torres*
aponta que inexiste um rol taxativo para a proibicdo de discriminagdo, ou seja,
quando o dispositivo constitucional traz que deve estar “proibida qualquer distingéo
em razao da ocupacao profissional ou funcao por eles exercida, independentemente
da denominacao juridica dos rendimentos, titulos e créditos”, segundo o professor
Torres, a vedagao ndo se esgota, posto que as “discriminagdes odiosas serdo tantas

quanto forem os direitos humanos suscetiveis de ofensa pela tributagéo”.

Dessa forma, ha discriminacfes que a tributacdo deve coibir que séo
aguelas fundadas na raca ou cor, religido, sexo, profissdo, ideologia, domicilio,
situacdo do bem, nacionalidade, sendo também objetivo da Republica como consta
no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda que ndo bastasse, a questdo da discriminacdo é tdo latente a
ponto de alcar Orbitas internacionais quando o Brasil assumiu compromissos ha
Convencdo da ONU de 1965 para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, assim como o Pacto Internacional da ONU sobre Direitos Civis
e Politicos e a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos.

Por outro lado, a proibicdo de privilégios odiosos € a “permissao,

destituida de razoabilidade, para que alguém deixe de pagar os tributos que incidem

a4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério. v. 3. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 416.
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genericamente sobre todos os contribuintes ou receba, com alguns poucos,

beneficios inextensiveis aos demais.”®

Dentre outros doutrinadores que seguem a mesma linha, Ricardo Lodi

Ribeiro*® afirma que o principio da igualdade é traduzido, no ramo tributario, pelo

principio da capacidade contributiva e, por tal razao possui aplicabilidade universal -

carateristica de um direito fundamental. Nessa linha, o autor®’ coloca que a
igualdade na tributacao significa dizer que:

todos devem contribuir para as despesas pulblicas em razdo de suas

possibilidades econdémicas. Assim, de acordo com essa diretriz, somente

sdo legitimas as distingdes que se baseiam na diferenca entre as riquezas
gue varios contribuintes manifestam.

Ha grande debate acerca da interpretacdo da capacidade contributiva
como principio da igualdade quando observada frente aos impostos extrafiscais.
Muito embora a relevancia e interesse pelo tema, trazer esse debate a este trabalho

foge da proposta.*®

2.8 Principio da Capacidade e a limitacdo pelo Poder Constituinte Originéario

Como exposto no capitulo 1, ha limitadores quando se trata de direitos
fundamentais. Muitos desses limitadores sdo colocados pelo constituinte originario
no préprio dispositivo que trata do direito fundamental — area de regulamentacéo e
area de protecdo. A ideia dessa limitacdo deriva do texto como foi positivado. No
caso do principio da capacidade econémica®, o dispositivo consta no artigo 145,
81.° da Constituicdo Federal de 1988, com a seguinte redacao:

sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,

% TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacao da capacidade contributiva e dos direitos

fundamentais do contribuinte. In: SCHOEURI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributario:
homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. v. 1. p. 173.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2009. p. 16.

Ibidem. p. 17.

O debate fica rico em RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio
de Janeiro: Lumen juris, 2009; e TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario. Vol. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 de marco
de 2015.
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identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Poder-se-ia, partindo desse raciocinio, afirmar que o constituinte
originario escolheu limitar a incidéncia do principio aos impostos. Todavia, o trabalho

defende a eficacia irradiante do principio, portanto a argumentacdo de que a

capacidade contributiva opera perante todo o ordenamento.

Primeiramente, é importante diferenciar imposto de tributo. O tributo é
género no qual estdo incluidas as espécies impostos, taxas e as contribuicdes
especiais™. Dessa forma, segundo o texto constitucional somente os impostos

deveriam obedecer ao principio da capacidade.

Segundo o artigo 77 do Cdédigo Tributario Nacional, as taxas tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo efetiva ou
potencial, de servigo pubico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto
a sua disposicao. Desse raciocinio, conclui-se que a taxa € tributo vinculado a
atuacao estatal, com carater retributivo ou remuneratorio e, José Marcos Domingues

de Oliveira®, nesse sentido, doutrina:

malgrado a caracteristica remuneratoria das taxas, submetem-se elas, por
‘aplicacdo natural’, segundo Valdés Costa, ao canone da capacidade
contributiva, em primeiro lugar, determinando ele a initributabilidade
daqueles que, por incidéncia delas, estariam tendo o seu minimo de
existéncia digna comprometido (exemplo desta aplicacdo do principio € a
chamada justica gratuita ut art. 5°, LXXIV, da Constituicdo, que decorre da
sua conjugacdo com os direitos de peticdo e de acdo previstos nos incisos
XXXIV e XXXVI), entendendo-se como redistribuido pela comunidade mais
favorecida economicamente a parcela ndo suportada pelos administrados
mais modestos. O mesmo se diga do inciso LXXVI, que estabelece
imunidade tributaria quanto aos servicos de registro civil do nascimento a
expedicdo de certiddo de 6bito.

Ha, também, inlUmeras isencdes acerca das taxas sobre servigcos
prestados em locais habitados predominantemente por pessoas economicamente

desfavorecidas. Por outro lado, a compensacédo é feito pelo aumento da carga em

 Ha divergéncia doutrinaria sobre a natureza do empréstimo compulsério. Existe a corrente que

defende que o género tributo € composto por cinco espécies — imposto, taxa, contribuicées
sociais, contribuicées de melhoria e empréstimos compulsorios. Existe a corrente que defende o
tributo como género de trés espécies — imposto, taxas e contribuicdes especiais, que se dividem
em contribuicdes de melhoria, contribuigcdes sobre o dominio econdmico e contribui¢cdes sociais.
OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Apud DUTRA, Micaela Domingues. Capacidade
Contributiva — andlise dos Direitos Humanos e Fundamentais. Saraiva: Sdo Paulo, 2010. p.
130.
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locais habitados por pessoas que detém poderio financeiro para arcar com a exagao,
de maneira que estéa claro o principio da capacidade contributiva nas taxas.>?

Com relacdo as contribuicdes de melhoria, € um tributo vinculado a
atuacao do Estado e seu fato gerador é a valorizacdo imobiliaria decorrente de obra

publica.

O critério objetivo da capacidade contributiva € um signo capaz de
expressar disponibilidade econémica, ou seja, as hipoteses de incidéncia devem
procurar bens ou direitos capazes de afirmar riqgueza disponivel. No caso de bens
imoveis, o Sistema Tributario brasileiro possui dois impostos sobre o signo — ITR e
IPTU. Dessa forma, bem imdvel significa capacidade econémica. Como se nao
bastasse, a valorizacdo segue a proporcao do valor do imével e a proporcionalidade
é fator constitutivo da capacidade contributiva. Noutras palavras, o principio reside

nas contribuicées de melhoria.

Certamente, a capacidade contributiva ndo se limita aos impostos. Esta
claro que o principio possui uma natureza juridica de norma diferenciada, pois sua
eficacia é irrestrita. E um principio que a limitacéo esta incluida no proprio principio,

na légica do proprio principio.
2.9 Principio da Capacidade Contributiva e os Direitos Fundamentais

A conclusdo a que se chega da comparacdo entre caracteristicas
elencadas na teoria geral dos direitos fundamentais e da andlise aprofundada da

capacidade contributiva é que o principio se adequa a teoria geral.

A capacidade contributiva, que tem a historicidade como colocado, &
um principio positivado em diversas Constituicdes pelo mundo — constitucionalidade
-, @ absoluto por via ldgica, irrenunciavel, vincula os poderes publicos e tem
aplicabilidade imediata, ou seja, ha correspondéncia nas caracteristicas e nos
valores traduzidos. A teoria geral dos direitos fundamentais tutela a liberdade, a
propriedade, a vida, o trabalho e a dignidade. Também o faz a capacidade

contributiva, uma vez que os servi¢cos publicos sdo pagos atraves da arrecadacao de

°2 Existem precedentes jurisprudenciais nesse sentido. A titulo de exemplo o AgR no RE 216259/CE

e AgR no RE 191417/PE.
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impostos que obedecem a capacidade. Se ndo observada a capacidade contributiva,
0 sistema tributario implode, pois havera supressdo da propriedade, declinio da
qualidade de vida, e da liberdade. Se tributadas as empresas além de sua
capacidade contributiva, os gastos acarretardo demissdes — que influenciardo no

trabalho, na dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o principio da capacidade contributiva € um direito
fundamental e basilar para a constru¢cdo, manutencdo e desenvolvimento de uma
sociedade equilibrada e, portanto, sua aplicabilidade irradia perante todo o

ordenamento material e processual, implicita ou explicitamente.
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3. 0 PROCESSO DE EXECUCAO CIVIL E FISCAL

O capitulo terceiro pretende balizar algumas informacfes mais
importantes sobre o processo de execucdo civil e fiscal, como 0s pressupostos,
principios diretores do procedimento e as respostas do executado. Estudadas tais
linhas, a compreensdo sobre o objetivo da pesquisa ficara ainda mais clara.

3.1 Principios do processo de execucao

3.1.1 Principio da autonomia

O principio da autonomia no processo de execucdo quer individualizar
o procedimento executério do procedimento cautelar e cognitivo. Noutras palavras, o
processo de execucao € singular, individual, ndo se confunde com os demais tipos

de processo por ter objeto, principios e doutrina que lhe séo préprios.

A aplicagdo deste principio evidencia-se quando o processo de
execucao pode ou ndo ser precedido por um processo de conhecimento. Precede
nos casos de execucdo de titulo judicial, no qual houve uma condenacao anterior
fruto de um processo de conhecimento seja penal, civel ou até mesmo
parajurisdicional a exemplo da sentenca arbitral. Por outro lado, o processo de
execucdo ndo carece de um procedimento de conhecimento sobre a lide. Neste
caso, fala-se do processo de execucdo cujo objeto é um titulo executivo extrajudicial
— documentos criados por particulares que, se observados os requisitos da lei, teréo,
ipso lege, natureza de titulo executivo, cuja teoria sera tratada mais adiante. Ainda
nos casos que orbitam sob a execucao do titulo judicial, ha a possibilidade de
incidentes cognitivos durante o procedimento quando fala-se em embargos, excec¢ao

de preexecutividade e impugnacao.

De qualquer modo, seja qual for a natureza do titulo executivo, o
procedimento de execucdo é individualizado em relacdo aos demais, portanto

autébnomo.
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3.1.2 Principio do titulo

Araken de Assis> coloca que “a acdo executéria em questdo sempre
se baseara no titulo executivo. Célebre metafora ao titulo designou de “bilhete de
ingresso”, ostentado pelo credo para acudir ao procedimento in executivis.” Pela
mesma razao, o artigo 586 do Cddigo de Processo Civil de 1973 determina que “a
execucao para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigacao certa,
liquida e exigivel.” De maneira que, o principio do titulo reza que a execugao carece

de um titulo executivo, judicial ou extrajudicial.

Nessa linha, por titulos executivos judiciais, o Codigo de Processo Civil
de 1973 os elencou no artigo 475-N, a exemplo da sentenca proferida no juizo civel
gue reconheca obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia; da
sentenca penal condenatoria transitada em julgado; a sentenca arbitral, entre outros
incisos. Ja os titulos executivos extrajudiciais estdo arrolados no artigo 585 também
do Cddigo de Processo Civil de 1973, a exemplo da certiddo de divida ativa da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos

Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei.

Portanto, como principio que é, sua inobservancia gera uma grave
consequéncia em toda a préatica processual executdria. Quando ndo observado o
titulo, acarreta-se a inépcia da inicial, haja vista que, segundo Carlo Furno®, o titulo
executivo ndo é condicdo da demanda executdria, mas pressuposto de validade, no
sentido de que o cédex prevé a invalidade do procedimento sem a prova pré-

constituida do crédito. Noutros termos, nulla executio sine titulo.

Ha, no entanto, previsdo, no artigo 475-O do Cédigo de Processo Civil
de 1973, da figura da execucdo provisoria de sentenca que ainda caiba recurso.
Muito embora a lide ndo esteja de fato resolvida e ndo tenha na decisdo o manto da
coisa julgada material, o artigo 475-N do Codigo de Processo Civil de 1973 nao faz
qualquer mencado ao carater irrecorrivel da sentenca, apenas coloca sentenca, que

por sua vez se diferencia do acorddo, de maneira que a sentenca € titulo executivo

3 ASSIS, Araken. Manual de execuc¢ao. 11a. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 99

> FURNO, Carlos. Apud ASSIS, Araken. Manual de execucéo. 11a. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 100.
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judicial e, portanto, pode ser objeto de liquidacdo para posterior execugdo sem que
haja seu transito em julgado.

O titulo executivo na execucéao fiscal é a Certiddo de Divida Ativa —
CDA. Segundo o inciso VII do artigo 585 do Cddigo de Processo Civil de 1973, tal
documento fiscal tem natureza de titulo executivo extrajudicial, ou seja, a CDA é o
documento que confere liquidez, certeza e exigibilidade ao crédito tributario e o torna

objeto juridico da acéo de execucéo fiscal.

3.1.3 Principio da responsabilidade patrimonial

Sendo, portanto, o processo de execucdo autbnomo e imprescindivel
de um titulo executivo para que se faca cumprir a lei no caso concreto, faz-se entédo

necessaria uma estipulacdo quanto a margem desse impeto jurisdicional. Aqui,

encontra-se o principio da responsabilidade patrimonial.

Este principio reza que o devedor executado responderd para o
cumprimento de suas obrigacdes com todos os bens presentes e futuros. Positivado
no artigo 591 do Cdédigo de Processo Civil del973, o préprio dispositivo traz
limitagBes ao principio, dentre elas, a Lei n® 8.009, de 29-3-1990 que trata do bem
de familia e sua impenhorabilidade. Outros limitadores ao impeto exequente sédo 0s
principios e direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, assunto que

serd elucidado neste trabalho no momento mais oportuno.

O professor Araken de Assis®™ traz uma excecdo ao principio. O ilustre
doutrinador entende que a pressdo psicolégica empregada nalguns casos pode
transcender a esfera patrimonial para ferir o individuo. Seria o caso da prisdo do
devedor de alimentos pelo inadimplemento da obrigacdo; remocdo de coisas e
pessoas para obtencdo de resultado préatico, segundo o artigo 84, 85° da Lei n°
8.078, de 11-09-1990 (Cdodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor).

A responsabilidade patrimonial frente as execugfes fiscais sofrem
algumas deformacbes uma vez que a arrecadacdo oriunda das execucoes fiscais

tem natureza de receita publica, que, por sua vez, € indisponivel. Dessa forma,

> ASSIS, Araken. Manual de execuc¢do. 11a. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 101.
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como exemplo, a impenhorabilidade do Unico imovel, bem familia, ndo € oponivel a
Fazenda Pdudblica se for justificativa para o inadimplemento do IPTU. Tal
posicionamento tem o intuito de prestar forca ao fisco, porém, discordamos da
flexibilizacdo da impenhorabilidade de certos bens essenciais, uma vez que se trata
de um nucleo de bens intangiveis pelo Estado — o minimo existencial. O argumento
ndo quer dizer que o imdvel seja intangivel, mas a forma de aquisicdo de um bem

dessa natureza é razao para razoabilidade.

Pelo principio da responsabilidade patrimonial, o devedor executado
responde com o0 seu patriménio, mas de qual forma e até quanto, quanto? A

resposta é dada pelo principio do resultado.

3.1.4 Principio do resultado

As despesas que surgem a partir do processo de execucdo sao de
responsabilidade de quem |Ihe deu causa por qualquer espécie de culpa, via de regra
— 0 devedor. Nessa linha, o devedor ndo pode ser demasiadamente onerado, de
maneira que, pelo principio do resultado, o devedor ter4 seus bens executados no
limite da satisfacdo do credor, assim como nos limites dos atos considerados uteis
para realizacdo daquela execucdo. De pronto que, ndo serd praticado nenhum ato
inatil ou dispensavel ao cumprimento da execucao. Se feito, ndo podera ser debitado

ao devedor-executado.

O principio do resultado, portanto, € a equalizacdo entre o principio da
satisfacdo do exequente e o principio do minimo encargo para o executado. Trata-
se, portanto, do cumprimento da obrigacdo fim, ndo do cumprimento dos meios. O
credor quer ter seu crédito e o devedor quer ter o0 menor prejuizo possivel. Nessa
linha, ndo parece razoavel ou sequer condicionante a existéncia de um depdsito
prévio. Falando-se ainda em direito publico, a seguranca do juizo tem natureza
juridica de ingresso publico, ndo de receita, ou seja, ndo é patrimbénio publico ainda
nem pode ter destinacdo. Dessa forma, o resultado ndo pressupde um depdsito
prévio para ser satisfeito, sendo irrelevante para o fisco-exequente, vez que se trata

de ingresso publico, mas bastante relevante para o contribuinte-executado.
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3.1.5 Principio da disponibilidade

O principio da disponibilidade trata da oportunidade do credor-
exequente desistir do procedimento de execucdo em face de um ou mais
executados, porquanto o procedimento tem o Unico objetivo de satisfazer o credor
ao dar-lhe o que Ihe pertence por direito. No entanto, também é direito do credor
dispor sobre seus patrimonios da forma como achar interessante, dentro dos limites

da lei.

Por outro lado, ndo pode o devedor praticar qualquer tipo de ato que
pretenda a formulacdo de uma desisténcia quanto ao procedimento, o que diferencia
0 processo de execugao do processo de cognicao.

Na mesma linha, a desisténcia do processo de execucdo ndo carece
da anuéncia do executado. Todavia, ha situagbes nas quais surgem
problematiza¢gbes, como exemplo o oferecimento de embargos. O ato de protocolar
0Ss embargos seria capaz de obstar o direito subjetivo do credor de desistir do
processo de execucdo? Araken de Assis®® entende que n&o e coloca o julgado da
3.2 Turma do STJ quando decidiram que “se a desisténcia ocorre antes do

oferecimento dos embargos, desnecessaria é anuéncia do devedor.”’

No entanto, no caso da desisténcia depois dos embargos, o exequente
sera responsavel pelos honorarios dos advogados constituidos pelo executado para
defender-se quando da nomeacéo de bens a penhora. Caso contrario, se desistido
da execucdo antes dos embargos, o credor ndo tera qualquer 6nus referente aos

honorarios, justamente pelo principio da disposi¢cao do processo de execucgao.
3.2 Pressupostos processuais da execucao fiscal

3.2.1 Relacéo processual e pretensdo executoria da Fazenda Publica

A relacdo processual na execucédo fiscal possui em seus elementos

subjetivos, o0 juiz, o exequente — Fazenda Publica — e o executado. Quanto aos

 1dem. p. 103.
>’ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 263.718-MA, 06-04-2003. Rel. Min. Padua Ribeiro,
RJSTJ 4(29)/386.
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elementos objetivos, haver4d o titulo de crédito que, se originado de um
inadimplemento de obrigacao tributaria serd o crédito tributario em si, ao passo que,
se originado de um inadimplemento frente a qualquer outra razdo, sera o crédito
publico. De qualquer forma, a relacdo processual serd instaurada a partir de um
inadimplemento, que gerou um titulo de crédito, que por sua vez, é o objeto da

execucao.

3.2.2 Titulo executivo da Fazenda Publica

O titulo executivo relativo aos créditos da Fazenda Publica é chamado
de Certiddo da Divida Ativa - CDA. E considerado titulo executivo extrajudicial por
forca do artigo 585, VIl do Codigo de Processo Civil e tem sua regulamentacdo no
artigo 2° da Lei n® 6.830, de 22-9-1980 — Lei de Execucéo Fiscal —, nos artigos 201 a
204 da Lei n® 5.172, de 25-10-1966 — Cddigo Tributario Nacional - e na Lei n° 4.320,
de 17-3-1964 — Lei de Direito Financeiro.

Esses quatro diplomas de regulamentacdo tratam do crédito da
Fazenda Publica, género que engloba as espécies de créditos tributarios e nédo
tributarios. O Cadigo Tributario Nacional disciplina os créditos tributérios, ou seja,
agueles originarios de uma relacéo juridico-tributaria, cujo objeto € o pagamento do

tributo, seja ele imposto, taxa ou contribuicéo.

A Lei de Direito Financeiro, por sua vez, traz os créditos nao tributarios.
Esses créditos sdo devidos aos entes da federacao por qualquer 6rgdo que seja, de
maneira que, a indenizacdo paga ao Poder Publico referente, por exemplo, a um
acidente automobilistico no qual envolva um automével da Administracdo Publica é
um crédito da Fazenda Publica de natureza ndo tributaria, pois ndo envolvem

questdes relativas a tributacao.

3.2.3 Exigibilidade do crédito da Fazenda

O crédito tributario por si s6 ndo é exigivel, pois ndo tem a natureza de
titulo executivo. Os créditos da Fazenda para serem exigiveis tém a necessidade de

sua inscricdo na Divida Ativa. Uma vez inscrito nos moldes do artigo 201 do Codigo
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Tributario Nacional®®

, isto &, “depois de esgotado o prazo fixado para o pagamento,
pela lei ou por decisao proferida em processo regular’, podera ser exigido. Tal prazo
para o pagamento é obtido através da exegese do artigo 160 do Codigo Tributario
Nacional, o qual determina que o vencimento do crédito ocorre trinta dias apds a
notificacdo do sujeito passivo do langamento, isso se a lei ndo fixar outro tempo do

pagamento.

No que concerne ao crédito ndo tributario, a inscricdo ocorrera com o

inadimplemento do sujeito passivo da obrigacdo, nos moldes da prépria obrigacéo.

3.2.4 Inadimplemento da obrigacao

A obrigacao tributaria é classificada, nos moldes do Codigo Tributario
Nacional, em obrigacdo principal e acessoria, no entanto, parte da doutrina a

classifica como obrigagao de dar, fazer, ndo fazer e suportar.

A obrigacdo de dar, ou obrigacdo principal, € o dever de entregar
dinheiro ao Estado a titulo de tributacdo, ou seja, pagar o tributo. J& a obrigacéo
acessoria — fazer, ndo fazer e suportar — € qualquer dever juridico que auxilie a

fiscalizacdo, administracéo e arrecadacao de créditos tributarios.

Torna-se inadimplente, portanto, aquele que ndo cumpre com qualquer
das obrigagdes, seja pagar o tributo em si ou ndo emitir a nota fiscal para o controle
da Administracdo quanto ao volume de circulacdo de mercadorias comercializadas.
O Caodigo Tributario Nacional equiparou o inadimplemento das obrigacfes
acessorias ao inadimplemento das obrigacbes principais, de maneira que 0 nao
cumprimento do dever juridico de fazer, ndo fazer ou suportar, gerara a obrigacao do

sujeito passivo tributario de arcar com o tributo.

3.2.5 Competéncia

A competéncia na execucdo fiscal € tratada no artigo 578 do Cédigo de

Processo Civil que a determina no foro do domicilio do réu, a priori. Caso ndo o

% BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 20 de marc¢o de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm
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tenha, o juizo competente serd aquele de sua residéncia ou do local onde for

encontrado.

No caso de codevedores, a Fazenda Publica terd a prerrogativa de
escolher o foro competente de um dos domicilios de qualquer um dos réus. Podera,
ainda, propor a agdo no lugar onde fora praticado o ato que deu razdo a divida,
residindo o réu la ou ndo. Poderd, também, a Fazenda Publica ajuizar a acao no foro
da situacéo dos bens, quando for o objeto da divida. E o que determina o paragrafo

anico do artigo 578 do Cdédigo de Processo Civil de 1973.

Outro ponto que merece atencdo é a questdo da auséncia do Juizo
Federal na comarca na qual o devedor mantém domicilio. Neste caso, “[...] se, em tal
comarca, ndo funcionar Juizo Federal, a competéncia desloca-se para a Justica

Estadual™®.

Ademais, a execucdo da Divida Ativa estd abarcada pelo artigo 87 do

Caodigo de Processo Civil — perpetuatio jurisdictionis — segundo o qual as alteracdes

supervenientes do estado de fato e de direito em nada influenciam na competéncia,

seguindo a linha do artigo 5° da Lei n° 6.830/80, que exclui qualquer outro tipo de
competéncia, in verbis:

a competéncia para processar e julgar a execucdo da Divida Ativa da

Fazenda Publica exclui a de qualquer outro juizo, inclusive o da faléncia, da
concordada, da liquidacdo, da insolvéncia ou do inventario.

O STJ, no REsp 191.104-SC®° de Relatoria do Ministro Garcia Vieira,

disp0s o seguinte:

ainda que o devedor venha a falecer, a cair em faléncia, em insolvéncia ou
liguidacdo, continuard a Fazenda com o privilégio de executar sua Divida
Ativa no foro da execucéo fiscal, e sob o procedimento da Lei 6.830, sem
nenhuma sujei¢do ao juizo universal eventualmente instaurado. Dessarte, a
existéncia de procedimento administrativo de liquidacdo extrajudicial ndo
impede a instauracdo de execucdo fiscal nem acarreta a suspensao da que
ja estiver em curso contra a empresa insolvente.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CCom. 40.286/BA, Relator Min. Humberto Gomes de

Barros. DJ 09.12.2003. p. 202
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, RESP. 191-104/SC. Relator Min. Garcia Vieira. DJ
29.03.199. p 101
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O professor Humberto Theodoro Janior®™, ao tratar do tema de
competéncia na execucdo fiscal, traz a questdo do concurso de preferéncia e
defende que a prerrogativa da Fazenda Publica de ndo participar do concurso de
preferéncia nao Ihe da o direito de reclamar o produto de qualquer execucdo, sem
que antes promova 0 seu proprio processo executivo. E, ainda, ilustra o professor
com o REsp 32.210-8 SP, de Relatoria do Ministro Anténio de Padua Ribeiro, no
qual é tratada a ilicitude praticada por autarquia federal quando intervém em
processo de execucdo que Ihe é estranha para receber o que Ihe é devido. Segundo
o entendimento, em casos dessa nhatureza, a autarquia devera ajuizar acdo de
execucao propria e, caso a penhora recaia sobre bem ja penhorado, podera o ente

exercer seu direito de preferéncia.

3.2.6 Legitimidade

A legitimidade ativa no processo de execucdao civil é ditada pelo Cédigo
de Processo Civil de 1973 nos artigos 566 e 567, estando aquele tratando da
legitimacao ordinaria, ou seja, a disposta no titulo executivo, e pode ser o credor ou
o Ministério Publico, nos casos em que a lei determinar. Ja o artigo 567 traz o rol de
legitimados para compor o polo ativo da relacdo processual. Tais legitimados podem
ser derivados ou supervenientes, como expds Humberto Theodoro Junior®®, que
“‘correspondem as situagdes formadas posteriormente a criacdo do titulo e que se

verificam nas hipéteses de sucessao, tanto mortis causa como inter vivos”.

A legitimacéo ativa ordinaria € dita pela lei, que por sua vez, regula o
titulo executivo, judicial ou extrajudicial. Por 6bvio, o legitimado ordinario ao polo
ativo na execucdo de titulo executivo judicial esta disposto na sentenca, acordéo ou
qualquer tipo de decisdo sobre a qual caiba execucdo. Muito excepcionalmente
havera substituicées no polo ativo da execucéo. Humberto Theodoro Junior®® traz o
exemplo da Lei n° 8.906/94, que legitima o advogado a executar, em home proprio, a

sentenca que reconhece seus honorarios.

61
62

THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucdo Fiscal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 68.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 492, ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 166.

% |bidem. p. 166.
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Ja no que concerne ao Ministério Publico e sua legitimidade para
propor execucdo, a razao esta nas suas funcbes precipuas — 6rgdo agente e 6rgao
interveniente. De maneira que, se 0 Ministério Publico € legitimo para propor a acéo
de cognicao, também sera legitimo para propor a execucao desse titulo judicial, no

caso em que estaria exercendo a fungéo de 6rgédo agente.

Quanto a legitimidade superveniente, o artigo 567 do Cdédigo de
Processo Civil de 1973 traz o rol de personagens a exemplo do espdlio, herdeiro ou
sucessores do credor sempre que houver morte do credor e houver a transferéncia

no direito ao titulo; o cessionario e o sub-rogado.

Esse rol, no entanto, trata dos legitimados para propor a execucao civil.
A legitimacédo para a execucdo fiscal € exclusiva da Fazenda Publica e, nos moldes
do artigo 1° da Lei n° 6.830/80, séo eles a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e as respectivas autarquias. Araken de Assis® traz a legitimacédo ativa
das fundacdes publicas, segundo o artigo 53 da Lei n° 8.212/91 que dispde sobre a
possibilidade de nomeacdo de bens. Segundo o professor, ndo séo legitimos para
propor a execucao fiscal de seus créditos as sociedades de economia mista e as
empresas publicas por terem natureza de pessoa juridica de Direito Privado, de
maneira que seus créditos serdo cobrados através do que dispbe o Cddigo de
Processo Civil, classificando-os, portanto, como legitimos ativos e ordinarios.

A legitimidade passiva, por sua vez, no que concerne a execucao fiscal

é disposta no artigo 4° da Lei n°® 6.830/80, in verbis

art. 4: A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

| - O devedor;

Il - O fiador;

Il - O espdlio;

IV - A massa,;

V - O responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou néo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - Os sucessores a qualquer titulo.

Por essa razao, a execucao fiscal pode ser movida contra todos esses

personagens, desde que constem na Certidao da Divida Ativa — CDA — uma vez que

8 ASSIS, Araken. Manual de execuc¢do. 11a. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1014.
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nulla executio sinu titulo e a certeza do titulo de crédito deve ser tanto subjetiva

guanto objetiva.

Dessa maneira, a legitimidade passiva do crédito tributario deve estar
coerente com 0s personagens do artigo citado, seja contribuinte, seja responsavel.
Noutras palavras, personagens nao elencados no dispositivo ou na legislacéo

tributaria ndo podem ser legitimos a sofrerem uma execucao fiscal.

Por essa razéo, ha diversos debates acerca do redirecionamento de
processos de execucéo fiscal em direcéo ao sécio gerente de empresas executadas.
Ao perceber do exequente, o socio deve figurar no polo passivo uma vez que sua
figura encontra-se no Cdodigo Tributario Nacional, mas com as restrices que seréo

tratadas mais a frente para melhor organizacéo do trabalho.

3.3 As possibilidade de Defesa do Executado

Como resposta a pretensdo executoria da Fazenda Publica, o
executado pode defender-se ao opor os Embargos do devedor, acdo autdbnoma e
incidental no processo de execucdo cujo objeto principal de discussao € o titulo
executivo, ndo cabendo debates sobre assuntos externos ao proprio titulo.

Todavia, ha autores, como Araken de Assis®®, que pensam
diferentemente, e doutrinam que, por mais que a discussédo orbite em torno do titulo
num processo de execucao, ndo é razao suficiente para ilidir outras discussdes, sob
pena de clara violacdo aos principios constitucionais de defesas processuais, haja

vista a ndo discussao anterior sobre a cogni¢édo dos fatos em ambito judicial.

As acOes ordinarias também sdo meios de defesa do executado. A Lei
n° 6.830/80 prevé a possibilidade das acBes anulatérias, acdes declaratérias,
repetitérias, mandado de seguranca e, esta prevista no Codigo de Processo Civil, o

procedimento especial de consignacédo em pagamento.

Pode também o executado defender-se através da impugnacgéo, desde

que o titulo executivo seja judicial.

% |bidem. p. 100.
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Existe também a possibilidade do uso da excecéo de preexecutividade,
incidente processual na execucao o qual ndo exige o depdésito da garantia do juizo
para ser movida, porém seu campo de abrangéncia quanto ao objeto é restrito,

COomo Sse vera.

Pela pretensdo do trabalho, ndo sera exposto conteldo sobre acdes
ordinarias e impugnagdo, mas sim uma analise, com mais cuidado, a excecao de

preexecutividade e aos embargos do devedor na execucao fiscal.

3.3.1 Excecao de Preexecutividade

A natureza da excecao de preexecutividade é discutida por Araken de
Assis® quando a coloca como incidente processual a partir do entendimento da
jurisprudéncia e da maioria da doutrina. Todavia, o argumento do professor ao
enxergar que o objetivo do executado € extinguir a execucao e, portanto, esse seria
o intuito da excecdo, a natureza ndo seria outra sendo uma impugnacao, 0 que

renovaria o procedimento.

Independentemente da natureza da exce¢do, André Luis G. de
Oliveira®’, citando Fornacciari Junior, enumera trés caracteristicas das excecdes ao
coloca-las como disponiveis, uma vez que depende da vontade do executado; assim
como condiciona-las aos assuntos 0s quais o juiz ndo pode conhecer de oficio e as
matérias que podem ser objeto de discussdo nas excecbes de preexecutividade
devem ter natureza preclusiva. Todavia, o préprio Fornacciari Janior® reconhece
gue, no Brasil, o instituto ndo é utilizado segundo tais caracteristicas, uma vez que
a suspeicao e o impedimento devem ser analisados e declarados de oficio

pelo juiz. Alem disso, o impedimento ndo possui carater disponivel e nao
preclui, podendo, inclusive, ser matéria de agéo rescisoria.

Outro ponto interessante sobre a excecao de preexecutividade é a sua
nomenclatura. Como a abrangéncia de seu cabimento ndo esta claro, a doutrina
tentou conceituar para corroborar no entendimento das oportunidades de cabimento.

Nessa linha, é axiomatico que a peca constitui direito subjetivo do réu e, portanto, o

® " |bidem. p. 1067.

" FORNACCIARI, Jr. Apud OLIVEIRA, André Luis Garoni de. Defesa na Execucdo sem Garantia do
Juizo: Excecgédo de Pré-Executividade. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 89.

% |dem. p. 89



53

executado somente opora a peticdo quando e se quiser. Todavia, como peticdo que
€, seu escopo principal é a antitese da pretensédo do autor, ao passo que o autor diz
gue detém o direito sobre o objeto em discussédo e o réu diz que o autor ndo possui
tal direito. Noutras palavras, a palavra exce¢do constitui um termo amplo que
procura designar a defesa do réu como um todo e que, no caso do processo de

execucgao, haveria uma correspondéncia na nomenclatura.

Nesse sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco®: excecéo, em sentido
amplo, € o poder juridico de que se acha investido o réu e que |lhe possibilita opor-se

a acdo que Ihe foi movida.

Em contraponto, ha doutrinadores que criticam 0 nome excecao em
razdo da natureza das excecbes e as matérias das quais tratam, e preconizam o
termo objecdo de preexecutividade. Mas a critica, por sua vez, fundamenta-se na
ideia de que a objecao trata somente das matérias que podem ser conhecidas de
oficio pelo magistrado, reduzindo a érbita de cabimento da peca.

Adotando o termo excecdo para a presente monografia, o
entendimento ao qual se chega é de que existe a excec¢do lato sensu e strictu senso.
Esta diz respeito ao procedimento quando a arguicdo da matéria € processual e
relativa ao 6rgao julgador, ao passo que aquela diz respeito ao direito subjetivo de
defesa que o réu possui, seja defesa de mérito ou processual.

Dessa maneira, cabe salientar as matérias que podem ser arguidas em
defesa. As possiblidades de cabimento da excecdo aparecerdo quando a situacéo
tratar de matérias de ordem publica — pressupostos processuais e condi¢cdes de
acao — que poderiam e deveriam ser conhecidas ex officio pelo magistrado. Cabe a
excecdo, outrossim, quando a alegacdo da parte tiver por objeto matérias que
prescindem de dilacdo probatdria; e, por dltimo, as matérias que carecem de dilacéo

probatdria, todavia, ha a necessidade de oposi¢céo por embargos.

Nessa linha, o STJ na primeira manifestacdo sobre o cabimento da

excecao - Resp n.: 3.079/MG, Rel. Ministro Claudio Santos - elaborou a emenda:

69 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO; Apud OLIVEIRA, André Luis Garoni de. Defesa na
Execucdo sem Garantia do Juizo: Excecdo de Pré-Executividade. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001. p. 65.
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. TITULO IMPERFEITO. NULIDADE.
DECLARACAO INDEPENDENTEMENTE DA APRESENTACAO DE
EMBARGOS.

A arguicdo de nulidade da execucdo com base no art. 618 do Estatuto
Processual Civil ndo requer a propositura da acdo de embargos a execucao,
sendo resolvida incidentalmente. (DJ de 10.9.1990, 0. 9.126).

Assim, comeca uma consonancia entre a jurisprudéncia e a doutrina no
sentido de confirmar as hipéteses de cabimento da excecdo de preexecutividade -
uma modalidade de defesa do executado no qual se faz presente a garantia do

juizo.

3.3.2 Embargos do devedor

Os embargos do devedor é outra forma de defesa do executado frente
a pretensdo do exequente. Segundo o Codigo de Processo Civil, os embargos
podem ter qualquer objeto que tenha contexto com a execucdo e poderia ser
alegado em processo de conhecimento, diferentemente da excecdo de
preexecutividade que tem sua Orbita limitada a questdes ja suscitadas. De maneira
que, a natureza dos embargos do devedor é entendida como acdo de cognicdo
incidental de carater constitutivo’® cujo objetivo primeiro é a extincdo da execucao,
por isso, Chiovenda’ coloca os embargos como uma “relagdo de causalidade entre

a solugao do incidente e o éxito da execucgao”

A defesa é entendida como uma oposicdo ao direito de acédo para nao
ver seus bens ou direitos restringidos ilegitimamente; trata-se do procedimento
capaz de trazer ao juiz o convencimento de que o autor ndo tem direito a sua
pretensdo. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni’?:

o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar a tutela do
direito, o qual apenas podera ser limitado em hip6teses excepcionais,

racionalmente justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do
direito.

® Tem carater constitutivo em razéo de sua pretenséo ser a desconstituicdo da relacao juridica

liquida e certa descrita no titulo executivo.

CHIOVENDA. Apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2.
492, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 431.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. Teoria Geral do Processo.
82 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 312.
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Partindo desse conceito, resta claro que existem limitacées ao direito
de defesa, assim como limitacbes ao direito de acdo e limites ao exercicio da
jurisdicdo. Tais limites, decerto, sdo trazidos pela lei, porém ha de se averiguar se
essas limitacdes impostas pela propria lei estdo equalizadas com a Constituicdo
Federal e seus principios relativos ao processo, uma vez que “o réu também tem

direito ao procedimento adequado”.”®

Nessa linha, a Constituicdo trouxe, dentre outros principios, aquele que
se refere ao livre acesso a justica, recepcionando normas como a Lei n°® 1.060/50
que prevé a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados garantindo-lhes isencdes
dos honorérios de advogados, de peritos, das custas judiciarias, das despesas, entre
outras, concretizando a possibilidade de ampla defesa do réu ou de terceiros, uma
vez que empobrece a prestacdo jurisdicional quando esta ndo € equidistante das

partes e as fornece paridade de armas.

O termo ampla defesa, todavia, pode fazer-se entender erroneamente.
E natural que a defesa observe restricdes e tais restricdes, se racionais e razoaveis,
ndo ferem o principio da ampla defesa. Como assevera Luiz Guilherme Marinoni’*
sobre o tema, 0 que deve ser analisado é a questdo do prejuizo definitivo para o réu
e, concomitantemente, se ha possibilidade de interven¢éo da defesa posteriormente.
Se negativas ambas hipoteses, ha colisdo com o principio da ampla defesa e um

vicio de inconstitucionalidade, portanto.

Em tais parametros, chega-se ao ponto principal: a exigéncia da
garantia do juizo para oferecimento de embargos. Como se viu, o Cdédigo de
Processo Civil prevé a amplitude dos temas que podem ser arguidos em sede de
Embargos do Devedor. Caso haja qualquer 6bice ao direito de embargar, por ébvio,

estar-se-a obstando o direito de defesa.

Antes da mudanca ocorrida no ano de 2006, o Cddigo de Processo
Civil trazia como requisito de admissibilidade dos embargos a seguranca do juizo
que se fazia através da penhora, depdésito ou caucdo. Ou seja, depositado em juizo

o valor da divida, o executado poderia falar ao processo. Ocorre que posteriormente,

® Idem. p. 313.
" Idem. p. 317.
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a Lei n°® 11.383 de 2006 extinguiu a seguranca do juizo no processo de execucgao
civil, mas levou consigo um direito antigo do executado — a suspensdo do
procedimento — de maneira que, antes, garantido o juizo, o procedimento estava
suspenso; agora, ndo se faz necessaria a garantia, mas a suspensao depende da

avaliacao do juiz.

Muito embora o Cédigo de Processo Civil tenha aplicagdo subsidiaria a
Lei de Execucbes Fiscais, o conteudo da lei fiscal ndo foi alterado pela mudanca
ocorrida em 2006, de maneira que, até hoje, faz-se necessario o depdésito do
montante integral para que se possa embargar a execucao fiscal — artigo 16, 81° da
Lei n°® 6.830/80.

Ocorre que o dispositivo questionado colide com o que se aplica
hodiernamente no Direito brasileiro, tanto jurisprudencialmente como
sistematicamente, a exemplo da Sumula Vinculante 28 do Supremo Tribunal Federal
que consolidou o entendimento de que “é inconstitucional a exigéncia de depdsito
prévio como requisito de admissibilidade de acéo judicial na qual se pretenda discutir

a exigibilidade do crédito tributario.”

O entendimento do Supremo Tribunal Federal na ADI 1.074 que
resultou na edicdo da Sumula foi pela inconstitucionalidade da garantia do juizo para
propositura de acdes que versam sobre a exigibilidade do crédito tributario. A ADI
1.074 foi ajuizada pela CNI — Confederacdo Nacional da Industria - e tinha como
objeto o artigo 19, caput, da Lei 8.870/94, que determinava o depdésito do crédito do
INSS como requisito para propositura de acdo. A Corte pronunciou-se pela
inconstitucionalidade frente ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario, em
contraposicdo a AGU que defendia a garantia para mover acdes tendo em vista a
contabilidade do Sistema Previdenciario e a alta demanda de contribuintes que
poderiam ver seus beneficios — natureza alimentar — serem atrasados ou até mesmo

suprimidos pela imensa quantidade de segurados.

De maneira idéntica, posicionava-se o extinto Tribunal Federal de
Recursos, hoje Superior Tribunal de Justica. O enunciado 247 do TRF definia como

ilegal a cobranca de crédito tributario para ajuizar a¢des ordinarias de conhecimento.
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A seguranca do juizo, portanto, como requisito de admissibilidade dos
embargos estd fundado no principio da satisfacdo do credor, que, por sua vez é

fundamental para que haja respaldo pratico no procedimento de execucao.

Todavia, a satisfacdo do credor da execucdo fiscal — Estado — €
limitado por inimeros outros principios. Em relacdo ao direito processual, a
satisfacdo deve obedecer ao principio do resultado e ao principio da
responsabilidade patrimonial, que encontram respaldo no principio da capacidade

contributiva, por 6bvio.

A satisfacdo da execucao fiscal ndo pode ser capaz de ultrapassar o
que tutela a capacidade contributiva — dignidade, vida, liberdade, trabalho. Séao
direitos fundamentais, normas basilares postas pelo préprio Estado que tem o
objetivo de proporcionar exatamente tais bens a todos. Se o ultrapassar, acarretara

numa incoeréncia normativa com a Constituicdo — inconstitucionalidade.

E certo, portanto, que o principio da capacidade contributiva estende-
se perante a legislacdo processual, porque defende direitos fundamentais basicos.
Se o faz, logo o principio da capacidade contributiva é direito fundamental, € norma
constitucional e tem eficdcia como parametro de controle, razao pela qual o depdésito
do montante integral para opor embargos na execucao fiscal é, terminantemente,

inconstitucional.
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4. A APLICACAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA EXECUCAO
FISCAL

A capacidade contributiva entdo € concretizada no direito material
tributario, mas, se caracterizada como direito fundamental, deve ser aplicada
perante todo o ordenamento. E a conclusdo a qual se chega pela leitura dos
capitulos. Dessa forma, passa-se a analisar 0o processo de execucdo nos Seus
pormenores para averiguar onde e como o principio da capacidade pode ser

aplicado e se a garantia do juizo respeita ou ndo o principio.

4.1 A capacidade contributiva e os principios do processo de execucao

Os principios diretores do processo de execucdo, em relacdo ao
principio da capacidade, sdo inUmeros, mas, para esta pesquisa, alinhar-se-d8o0 aos
principios da satisfacdo do credor, o principio do resultado e o principio da

responsabilidade patrimonial.

A satisfacdo do credor quer dizer que a execucao deve ter como meta
o cumprimento da obrigacdo e, conjuntamente com o principio do resultado,
pretende trazer um carater justo ao procedimento executorio, justica essa balizada

pelo principio da responsabilidade patrimonial.

Todavia, quando se trata de uma relacéo juridica tributaria entre o fisco
e o contribuinte, ha diferencas. O fisco possui regalias e sua satisfacao faz-se mais
voraz, exigindo, portanto, que o principio do resultado e a responsabilidade

patrimonial sejam ainda mais fortes — igualdade.

Por essa razao, o principio da capacidade contributiva deve vigorar no
processo de execucdo, para corroborar, tanto o principio do resultado, quanto a

responsabilidade patrimonial.

O crédito tributario deve ser pago, sem davidas. E uma obrigacéo
civica do contribuinte. Mas a forma como sera pago e os limites da divida devem ser
cuidadosamente balizados, pois se trata de equilibrio ténue entre uma obrigacao
fundamental e um direito fundamental, onde fica, claro, portanto, que a capacidade

contributiva, como direito fundamental, deve estar presente na execucao para opor-



59

se, equilibradamente, ao principio da satisfacdo do crédito tributario — dever

fundamental do contribuinte.

4.2 A capacidade contributiva e a responsabilidade patrimonial

"O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacbes, com
todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lei." E
0 que estabelece o artigo 591 do Cdédigo de Processo Civil quando trata do tema da

responsabilidade patrimonial.

Muito embora a méxima da execucdo seja a satisfacdo do credor em
detrimento unicamente do patrimoénio do devedor, ha, ainda na lei, ocasides nas
guais a execucdo recai sobre a pessoa humana, "tal se da nas condenacdes a
entrega de menores ou incapazes para que sua guarda seja exercida por quem

determinou a sentenca ou a lei."”.

Ha também hipoteses que autorizam atos que recaem sobre a pessoa
humana para que se faca cumprir a execucdo sobre seu patriménio. Humberto
Theodoro Junior’® exemplifica com a prisdo civil por divida de alimentos e
infidelidade do depositario, mas, como explica o autor trata-se de medida para que
chegue até a satisfacdo do credor, mas nao é satisfacdo ainda. Em suas palavras:

nao se pode considerar tal medida coercitiva como objeto do processo de
execucdao, visto que ndo se destina diretamente a satisfazer o direito do
credor. Sua utilizagdo, em carater excepcional, pelo 6rgéo jurisdicional

executivo, representa apenas medida acessoria, cujo escopo se manifesta
mais no plano psicoldgico do que no juridico.

Nessa esfera teérica, existe uma diferenca entre divida e
responsabilidade, uma vez que divida € objeto de direito material e responsabilidade
refere-se ao direito processual. Razéo para tal distincdo esta na ideia de que duas
pessoas diferentes podem assumir um desses papeis, surgindo assim a figura do
sujeito passivo secundario da execucao - o fiador, por exemplo. O Direito Tributario
aderiu a tal ideia, uma vez que a nocdo de sujeito passivo da relacdo juridico-

tributaria engloba tanto o contribuinte como o responsavel, de maneira que ambos

5 REIS, Jose Alberto. Apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 2. 492, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 492, ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 193.
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podem chegar a compor o polo passivo de uma eventual execucao fiscal. Ao tratar

sobre o tema responsabilidade tributaria, Hugo de Brito Machado’’ leciona que:
denomina-se responsavel o sujeito passivo da obrigacao tributaria que, sem
revistar a condicdo de contribuinte, vale dizer, se ter relacdo pessoal e

direta com o fato gerador respectivo, tem seu vinculo com a obrigagdo
decorrente de dispositivo expresso da lei.

Assim sendo, o responsavel tributario é aquele que néo é a pessoa do

contribuinte, mas guarda uma relacao ex legis com o fato gerador.

O professor Hugo de Brito Machado’® coloca a Responsabilidade

Tributaria como um género que contém duas espécies que se diferenciam a partir do

individuo, da pessoa do contribuinte. Para o professor, a responsabilidade em

sentido amplo e a responsabilidade em sentido estrito. Aquela “é a submisséo de

determinada pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do Fiscal de exigir a prestacao
da obrigacao tributaria”, ao passo que esta é entendida como:

a submissdo, em virtude de disposicdo legal expressa, de determinada

pessoa que ndo € contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da
obrigacao tributaria, ao direito do Fisco de exigir a prestacao respectiva.

O Cddigo Tributario Nacional ao tratar de Responsabilidade Tributaria
trouxe trés figuras, a responsabilidade dos sucessores, a responsabilidade de
terceiros e a responsabilidade por infragdes. Trouxe também o instituto da denuncia

espontanea.

A responsabilidade dos sucessores trata de créditos tributarios
derivados de diversas situacbes, dentre elas, cujo fato gerador envolva a
propriedade, o dominio util ou a posse de bens iméveis e as taxas cobradas em
razdo de servicos relativos a tais imoveis, assim como as contribuicbes de melhoria,
caso em que sera responsavel o adquirente se o titulo referente ao imoével néo
constar o pagamento. Ha, também, a previsdo da aquisicdo de tais bens em hasta

publica, no qual havera a sub-rogacéo sobre o preco pago pelo imével.

Outra situagdo que o Cadigo traz é a responsabilidade pessoal do

sucessor no caso de o cbnjuge meeiro ou sucessor de qualquer titulo quando se

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. 282, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.

178.
8 ldem. p. 178.
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tratar de tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacédo. Neste
caso, a responsabilidade estard limitada ao montante do quinhdo, legado ou

meacao.

Fuséo, transformacdo ou incorporacdo sao situacbes previstas no
Cdbdigo para tratar de responsabilidade do sucessor. Nesta situacdo, € responsavel
pelos tributos devidos a pessoa juridica resultante do ato empresarial até a data do

ato em si.

Na hipétese de aquisicdo de empresas, o adquirente responde
integralmente pelas dividas tributarias se o alienante deixar de explorar atividade
empresarial; e responde subsidiariamente o adquirente se o alienante der
continuidade a atividade empresarial ou se, em 6 meses a contar do trespasse, 0
alienante iniciar novo ramo de exploracdo empresarial ou continuar naquele que
explorara. No entanto, ha hipéteses em que o adquirente ndo é responsavel pelas
dividas da empresa adquirida — nos casos de faléncia ou filial ou unidade produtiva
isolada, em processo de recuperacao judicial -, e somente sera responsabilizado se
o adquirente for sécio da sociedade objeto do processo de recuperacao ou faléncia;
se o0 adquirente for parente em linha reta ou colateral até o quarto grau,
consanguineo ou afim do so6cio devedor; ou se atentar contra o processo de

recuperacédo ou faléncia com o intuito de macular a sucessao tributéria.

A Responsabilidade de Terceiros, por sua vez, € tratada no artigo 134

do Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
| - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - 0 inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razéo do seu
oficio;

VIl - os sd@cios, no caso de liquidagédo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.
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A responsabilidade dos soécios foi alvo de inumeras controvérsias,
chegando ao ponto de resultar em enunciado de Sumula, no caso, as sumulas 430 e
435, ambas do Superior Tribunal de Justica. A sumula 430 fala que o
inadimplemento de obrigacéo tributaria da sociedade néo é suficientemente capaz
de configurar a responsabilidade solidaria do sécio gerente. J& a sumula 435 fala da
presuncdo da irregularidade do término da atividade empresarial quando ha
abandono do domicilio fiscal sem comunicar aos o6rgdos competentes, 0 que

legitimaria o redirecionamento da execucéo fiscal para o socio-gerente.

Essa discussédo tem fundamento no artigo 135 do Cdédigo Tributério
Nacional que determina a responsabilidade pessoal de terceiros se o crédito
correspondente a obrigacdo tributaria resultar de ato praticado com excesso de
poder, infracdo a lei, contrato social ou estatuto. E serdo responsaveis as
personalidades elencadas no artigo 134, os mandatarios, prepostos e empregados,
assim como os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado.

A responsabilidade por infracdes, na Orbita tributaria, independe,
segundo o Cddigo, do dolo de qualquer tipo de agente ou da espécie de dano
praticado, sua extensdo ou efetividade — € o que narra o artigo 136. E, ainda, traz o
Cdédigo os personagens que podem ser pessoalmente responsaveis por tais
infracdes. Estéo elencados no artigo 137, in verbis:

art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragcdes conceituadas por lei como crimes ou contravencoes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato,
fungéo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida

por quem de direito;
Il - quanto as infragBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja

elementar;
Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

O instituto da denuncia espontanea traz a hipotese de exclusdo da
responsabilidade da infracdo, desde que se fagca o pagamento integral da

importancia devida acrescida dos juros de mora. Se o valor carece de averiguagao
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pela autoridade fiscal, deve ser feito o depdsito para averiguar os efeitos do instituto.
Deveras importante ressaltar que a denuncia espontdnea e seu respectivo
pagamento ou depdsito deve ser feito antes de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacéo, relacionados com a infracdo, nos termos

do artigo 138 do Codigo Tributério Nacional.

Ainda sobre a denuncia espontanea, o Decreto n. 70.235 de 6-3-1972,
qgue dispde sobre o procedimento administrativo fiscal, traz no artigo 7°, que o inicio
do procedimento fiscal se da por trés causas — o primeiro ato de oficio, escrito,
praticado por servido competente, cientificado o sujeito passivo da obrigacao
tributaria ou seu preposto; com a apreensao de mercados, documentos ou livros; e

com o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

Ha também manifestacfes sumulares do antigo TFR e STJ. O Tribunal
Federal de Recursos editou a Sumula 208 que colocava que “a simples confissdo da
divida, acompanhada do seu pedido de parcelamento, ndo configura denuncia
espontanea”, ao passo que o STJ editou sobre o assunto a sumula 360, fixando o
entendimento de que “o beneficio da denuncia espontanea néo se aplica aos tributos
sujeitos a lancamento por homologacdo regularmente declarados, mas pagos a

destempo”.

Outro limitador quanto a responsabilidade patrimonial € a questdo da
impenhorabilidade absoluta de bens e rendimentos, prevista no artigo 184 do Codigo
Tributario Nacional e artigo 30 da Lei de Execucado Fiscal. Segundo Araken de
Assis’®, a impenhorabilidade, seja absoluta ou relativa, é fundamentada em dois
principios — tipicidade e disponibilidade — e explica a tipicidade partindo da ideia de
que, a priori, todo bem €& penhoravel e a exclusdo a regra deve vir tipificada
minuciosamente na lei, como € interpretado o artigo 591 do Cddigo de Processo
Civil, ou seja, as hipdteses de impenhorabilidade elencadas no artigo 649 também
do Cébdigo de Processo é numerus clausus. O principio da disponibilidade da
impenhorabilidade, por sua vez, da ao devedor a oportunidade de dispor de bens
impenhoraveis para cumprir com sua obrigacdo, de maneira que, cabe ao devedor-

executado, portanto, alegar a impenhorabilidade do bem nomeado.

" ASSIS, Araken. Manual da execucdo. 11a. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 216.
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A importancia da impenhorabilidade absoluta descrita no artigo 649 do
Cdédigo de Processo Civil parte do principio da dignidade humana. S&o bens
absolutamente impenhoraveis aqueles que constituem o minimo existencial para a
sobrevivéncia do executado, de sua familia, do seu livre exercicio laboral e todos os
demais valores que constroem a ideia de dignidade humana. Dessa maneira, 0o
credor Estado-fisco ndo pode, salvas raras excecdes®, expropriar tais bens para o
cumprimento da obrigacdo tributaria. Noutras palavras, o0 principio da
indisponibilidade do bem publico, no que tange a execucéo fiscal, encontra 0bice no
principio da preservagdo do minimo existencial, que, por sua vez, € basilar ao Direito

Tributério.

Por certo, o Direito Tributario, por ciéncia autbnoma que €, possui suas
préprias formas de determinar causas de responsabilizacdo e suas excludentes.
Muita embora sua incontestavel autonomia, as consequéncias da responsabilidade,
excluindo a esfera criminal, deve recair sobre o patriménio do contribuinte ou

responsavel, sendo tal ponto alicerce do Estado Social de Direito.

E certo que a responsabilidade é elemento inerente da obrigacdo, sé
podendo ser composto do polo passivo de uma execucgao fiscal quem tem relacao

obrigacional com o fisco e, por consequéncia, € responsavel.

No que tange ao direito material tributério, o principio da capacidade
contributiva € claro na sua aplicacdo quando se fala nas escolhas politicas dos
aspectos materiais da hipotese de incidéncia e nas alteracfes feitas nos aspectos
quantitativos da lei. Todavia, esta claro, ainda, que a ideia de responsabilidade
incidindo apenas sobre o patriménio requer a obediéncia a capacidade contributiva,
vez que se trata de relacdo juridica entre o fisco e o contribuinte. Essa obediéncia
surge quando a legislacéo limita a penhorabilidade de bens especiais, bens que séo
fundamentais a manutencdo do convivio social, manutencdo da familia entre outros
critérios. Por tal razdo, o legislador criou a impenhorabilidade absoluta e

impenhorabilidade relativa; por tal razdo, a responsabilidade tributaria é

8 A titulo de exemplo, a Lei 8.009, de 29-3-1990, trata da impenhorabilidade do bem de familia

prevé no artigo 3°, IV que a impenhorabilidade nao pode ser oponivel ao fisco quando a cobranga
de imposto predial ou territorial, taxas e contribuicdes forem devidas em razéo do imovel familiar.
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exclusivamente patrimonial. Esses critérios tém relacdo com a ideia de capacidade

contributiva no seu amago econdmico e social.

4.3 A capacidade contributiva e a eficacia irradiante no direito processual

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais, analisada no capitulo
primeiro, € a obrigatoriedade da norma de direito fundamental estar presente
perante todo o ordenamento juridico, uma vez que carrega valores primarios para o

Estado no seu atual contexto historico.

A Constituicdo Federal, no seu inciso lll, do artigo 1.° diz que a

Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa

humana. Tal fundamento € o objeto principal de protecdo quando se fala em direitos
fundamentais, que, para George Marmelstein®, os direitos fundamentais séo:

normas juridicas, intimamente ligadas a idéia (sic) de dignidade da pessoa

humana e de limitagcdo do poder, positivadas no plano constitucional de

determinado Estado Democréatico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana € um valor consagrado
na Constituicdo e analisado por Ingo Sarlet®, in verbis:
onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigBes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos

fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana.

A partir dessa analise, € possivel concluir que a dignidade da pessoa
humana, objeto primeiro de protecdo dos direitos fundamentais, tem como
elementos o respeito a vida e a integridade fisica e moral do ser humano; condicées
minimas para uma existéncia digna assegurada; limitacdo do poder; valores como
liberdade e autonomia e protecdo dos direitos fundamentais. Ou seja, assegurados
tais valores, assegurar-se-ia a dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais estariam bem estruturados na realidade juridica.

¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 20.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. Apud MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 18-19.
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Para tanto, no que concerne ao respeito a vida e integridade moral do
ser humano, a andlise do principio da capacidade contributiva trouxe a vertente
social do dispositivo. Ou seja, a cobranca, tanto além quanto aquém da necessidade
coletiva e possibilidade individual, tem consequéncias na qualidade vida do
contribuinte. Obviamente, o principio tributério ndo trata de vida ou morte, mas de
uma vida digna e saudavel, exatamente como consta na analise feita por Ingo Sarlet

supracitada.

Quando se fala em limitacbes do poder, € incontestavel essa
caracteristica no principio da capacidade, tanto em rela¢do ao seu objeto, quanto em
relacdo a sua natureza hierarquica no ordenamento patrio — norma constitucional. E
sabido que normas constitucionais, dentre outras habilidades, tém a capacidade de
limitar o poder do Estado, habilidade esta advinda desde o constitucionalismo

hebreu, onde as normas divinas limitavam o poder do soberano.

Na comparacdo entre dignidade da pessoa humana e capacidade
contributiva, fica insofismavel quando tratado o ponto das condi¢cdes minimas para
uma existéncia digna. O principio da capacidade contributiva, como estudado, tem
como uma de suas margens, a ideia do minimo existencial, ou seja, a tributacdo nao
pode ser voraz a ponto de comprimir as economias pessoais do contribuinte e deixa-
lo numa situacéo na qual ndo consiga usufruir dos direitos sociais consagrados na
Carta — educacdo, lazer, saude, educacdo, previdéncia social etc. Ou seja, a
capacidade contributiva defende a existéncia digna, assim como a dignidade da

pessoa humana nos direitos fundamentais.

Partindo de tal comparacdo, pode-se concluir que o principio da
capacidade contributiva € a expresséo da dignidade na pessoa humana na 6rbita do

Direito Tributario e, portanto, trata-se de um direito fundamental do contribuinte.

Essa conclusdo € serena, uma vez que se trata de direito material
tributario. Porém, a problematica surge quando levantada a hipdotese de sua

aplicabilidade no direito processual tributario.

O ordenamento juridico, indiscutivelmente, tem, dentre outras
habilidades, a capacidade de expressar os valores contidos numa determinada

sociedade, num determinado interregno no tempo, positivado ou ndo de determinada
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forma. Dessa forma, qualquer norma juridica, em algum grau, expressa valores

sociais fundamentais, inclusive a Constituicao Federal.

A Constituicdo, por sua vez, € a norma hierarquicamente maior, nao
podendo ser afrontada por qualquer outra norma. E claro, portanto, que os valores
contidos na Constituicdo serdo permeados por todo o ordenamento, vez que 0O
ordenamento ndo pode confrontar a Constituicdo. E assim que nasce a eficacia
irradiante — o principio constitucional que expressa valores que devem estar

presente em todo o ordenamento.

Partindo desse pressuposto, pode-se concluir que a capacidade
contributiva - que expressa valores fundamentais como justica, igualdade, dignidade;
gue € norma constitucional — deve estar presente em todo ordenamento juridico, ndo
sendo restrito ao direito material tributario. Um excelente exemplo é a Lei n°
1.060/50 que trata da assisténcia judicial gratuita. Se qualquer das partes nao tiver
condicbes econdbmicas de arcas com as custas do processo, a lei garante a
assisténcia gratuita. Ou seja, a capacidade econdmica atua no direito processual
também a nivel constitucional, ja que a garantia esta prevista no inciso LXXIV do

artigo 5.° da Constituicdo Federal.

4.4 A capacidade contributiva e a garantia do juizo

A seguranca do juizo é um requisito objetivo para oferecimento de
embargos na execucgdao fiscal. A Lei n® 6.830/80 — lei de execugéao fiscal — no §1.° do
artigo 16 determina que “n&o sao admissiveis embargos do executado antes de
garantida a execugao”. No mesmo diploma, o artigo 9.° traz as peculiaridades da
garantia do juizo, mas, no §6.° do dispositivo®, h4 a inducéo ao raciocinio — e a
conclusdo que se tem hoje — de que o depdsito deve ser integral, reflexo do principio

processual da satisfacdo do credor.

Ocorre que o depdésito integral da divida pode trazer consequéncias
graves para 0 executado, sobrecarregando-o de tal maneira que o retire direitos

fundamentais, tanto de pessoa fisica, como pessoa juridica. Portanto, o principio da

8 Artigo 9.°, 8 6.° da Lei n° 6.830/80: O executado podera pagar parcela da divida, que julgar

incontroversa, e garantir a execucdo do saldo devedor.
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capacidade contributiva deve estar presente na execucao fiscal quando da garantia
do juizo, uma vez que alguns bens e direitos sdo inatingiveis em decorréncia da
coeréncia do ordenamento. Se o proprio crédito tributario pode ser parcelado e,

entdo suspenso, como nao poderia sé-lo na execucéo fiscal?

Ademais, a relacdo entre a capacidade contributiva e a segurancga do
juizo esta nos limites da prépria capacidade. O depoésito para oferecer os embargos
nado pode ser confiscatorio, ndo pode retirar do contribuinte sua dignidade em
relacdo ao poder aquisitivo de viver sua vida dignamente. A exigéncia desse
depdsito ndo pode ferir a livre iniciativa, de maneira que ndo € possivel recair a
penhora sobre o estabelecimento comercial®. Fazé-lo é incoeréncia fiscal. A
cobranca confiscatoria a ponto de cercear a atividade empresarial ou reduzir a
capacidade econ6mica do contribuinte acaba por reduzir a arrecadacdo a um longo

prazo, ja que elimina a capacidade de contribuir do executado.

Por tal razdo, a capacidade contributiva é inerente a execucao fiscal e
a garantia do juizo. Deve estar presente, tanto para manutencéo da atividade fiscal,
como para preservacao de direitos fundamentais do contribuinte, ambos sendo

direitos fundamentais do cidadao.

% Stmula 451, STJ: E legitima a penhora da sede do estabelecimento empresarial; §1.° do artigo 11

da Lei n° 6.830/80: Excepcionalmente, a penhora podera recair sobre o estabelecimento
comercial, industrial ou agricola, bem como em planta¢des ou edificios em construgéo.
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CONCLUSAO

Por fim, diante de tudo o que foi o estudado, conclui-se que o principio
da capacidade contributiva comporta-se como direito fundamental na seara tributaria
e, portanto, ndo deve encontrar 6bice da sua aplicabilidade. Noutras palavras, o
principio é fundamental para manutencgéo de valores intrinsecos ao Direito Tributario
de maneira que sua aplicabilidade n&do pode ficar restrita ao direito material
tributario, mas deve ser aplicado também no direito processual, in casu, na

segurancga do juizo.

O principio da capacidade contributiva é encarado como diretriz para o
direito material tributario e, por essa forma, foi positivado com o texto que lhe foi
dado. Todavia, sua matriz ndo se resume a variacdes de aliquotas, alteracbes de
base de calculo ou qualguer alteracdo no aspecto quantitativo ou material da
hipétese de incidéncia. Com a natureza de direito fundamental e com as premissas
que lhe séo préprias, sua eficacia deve transcender o direito material, alcancando o
direito processual. Essa conclusao € logica quando visto que a legislacao processual
deve observar todos e quaisquer direitos fundamentais, sob pena de
inconstitucionalidade. Também conclui-se 0 mesmo quando visto que o direito
processual tem o0 escopo de ser justo, razoavel, proporcional, eficaz e todos os

demais valores que sdo expressos no direito tributario pelo principio da capacidade.

A andlise apurada do principio trouxe caracteristicas que o limitam e o
compBem, como a preservacdo do minimo existencial e a vedag¢do ao confisco,
ambos principios que, como a pesquisa demonstrou, buscam assegurar o valor
dignidade humana, fundamento também para os direitos fundamentais. A analise
mostrou, também, que, assim como os direitos fundamentais, o principio da
capacidade contributiva — também norma constitucional — busca limitar o poder do
Estado frente ao contribuinte e traz consigo todas as caracteristicas elencadas no
estudo — historicidade, constitucionalidade, indisponibilidade, universidade, carater
absoluto, vincula os poderes publicos e tem aplicabilidade imediata. Fica evidente tal
afirmativa quando a pesquisa trouxe a positivacdo constitucional em diversas
linguas, ou seja, os Estados constitucionais conhecem o principio — universal,
guando o principio era entendido como um reflexo da progressividade e, mais tarde,

proporcionalidade, assim como os critérios de arrecadacdo mudaram no decorrer do
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tempo, auferindo a capacidade de contribuir com as despesas publicas -

historicidade; a constitucionalidade € evidente quando o primeiro paragrafo da

Constituicao tributaria trata do principio da capacidade.

Poder-se-ia questionar a limitacdo que o constituinte colocou quando
positivou o principio e sua area de protecéo frente aos impostos, por for¢ca do texto
escrito. Tal interpretacdo ndo € capaz de condizer com a propria realidade, uma vez
que o principio esta operando frente as taxas quando fica isento de custas
processuais, honorarios sucumbenciais, preparo, despesas com publicacbes —
isengbes oriundas da Lei 1.060/50. Contribuicbes de melhoria dependem da
valorizacdo do imével para que se fagca uma cobranca que observe a capacidade.
Para se falar em limites de aplicabilidade que todo direito fundamental tem, tais
limites sé@o inerentes a prépria capacidade contributiva, o0 minimo existencial e o
vedacdo do confisco. Dentro de tais limites, far-se-4& uma ponderacdo sobre
razoabilidade e proporcionalidade antes que se faca a cobranca, aumento de
aliquota, alteracdo da base de calculo ou qualquer outro fator da hipétese de
incidéncia. Interessante ressaltar que tal juizo é idéntico ao schranken-shranken,

tese alema para os limites dos limites quando se trata de direito fundamental.

Assim, a garantia do juizo quando coloca como requisito objetivo para
oferecimento de embargos do devedor na execuc¢do fiscal o depdsito integral do
crédito é deveras inconstitucional. Se o préprio crédito tributario, em virtude do
principio da capacidade, aceita parcelamentos, novacdes etc., porque a execucao
fiscal ndo o aceitaria? O fato de exigir o depdsito do montante integral fere, ainda,
principios do processo de execugdo, como a menor onerosidade e principio da
satisfacdo do crédito, uma vez que, se ndo ha capacidade de arcar com a divida,

como o fara?

Nessa linha, o Cédigo de Processo Civil foi alterado e suprimiu a
exigéncia do depdsito do montante integral para embargar, mas, por outro lado,
suprimiu o efeito suspensivo dos embargos, o que traz maior efetividade ao
processo executério ao mesmo tempo que observa os principios da ampla defesa,
também direito fundamental. Por essa raz&o, o Superior Tribunal de Justica comeca
a entender que essa abordagem vista no Cédigo de Processo Civil deve se alastrar

para a execucao fiscal.
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Nesses termos, a conclusdo da pesquisa afirma, novamente, que o
principio da capacidade contributiva é direito fundamental e tem eficacia irradiante,
devendo ser operado diante de todo o ordenamento patrio, material ou processual,

resultando a garantia do juizo, posta como esta, em inconstitucionalidade.

O estudo, no entanto, traz outras reflexdes maiores a serem analisadas
no mestrado. A capacidade contributiva resume-se a um direito fundamental ou
poderia ser classificada como Direito Humano? Como se comporta a capacidade de

contribuir perante outras estruturas sociais, noutras formas de governo?
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