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9.3. PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

9.3.1. PROCESSO JUDICIAL EXACIONAL

A inclusio de um dado processo tributario na classe dos
exacionais depende, segundo op¢ao ja firmada, da prévia
constatagdo de que O respectivo agente provocativo seria O
Estado-fisco.

Por exacional devemos entender, assim, 0 processo tributd-
rio que, instaurado pelo Estado-fisco (sujeito ativo da obrigacao
tributaria), tende a efetivar, no plano fenoménico, o conteudo
da relagdo juridica de direito material ja de antes constituida.

Nesse conceito, ao que se percebe, ndo se identifica a pers-
pectiva de constitui¢ado da obrigagao tributaria, senao apenas sua
efetivagdo — assim €, com efeito, uma vez dotada a Administra-
cdo (Estado-fisco) do munus de, aplicando a lei de oficio'",
manejar 0s instrumentos que O direito positivo lhe concede a

guisa de constituir 0s fatos e relacdes de direito tributario.

Poderiamos dizer, numa certa optica, que a pratica, pelo Es-
tado-fisco, de atos tendentes a constituicio do fato juridico tri-
butério e da correlata obrigagdo enfeixaria um certo nivel de
processualidade. De tal perspectiva, exsurgiria, entdo, a ideia
de que, administrativamente, haveria processo exacional —
vale dizer: processo instaurado por atividade do Estado-fisco.

Recusamos, entrementes, tal possibilidade: se processo ¢ rela-
cio que deflui do fato juridico conflito, a pratica, pelo Estado-fisco,

sugestiva de Benvenutti” (Do lancamento: teoria geral do ato, do procedi-
mento e do processo tributdrio, p. 278-9).

111 Definicio de Seabra Fagundes para a atividade administrativa (O controle
dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, p. 2-3).

ProCESSO TRIBUTARIO » 197

dos atos pertinentes ao ciclo de positivagdo do direito tributario
ndo o caracterizaria!'?, ,

Ao final, tornamos, ent3o, a afirmacdo ja antes sugerida
(4.1.2): 0 processo tributario exacional é, sempre, judicial, ser-
vindo unicamente a efetivagdo do contetdo da obrigagio tribu-
téria., que ja se suporia desde antes constituida. E, por assim
ser (judicial), o instrumento que constitui o respectivo fato ju-
ridico conflito sera, sempre, a peti¢do inicial.

9.3.1.1. EXECUCAO FISCAL

9.3.1.1.1. CONSIDERACOES INICIAIS

A execucio fiscal é, por esséncia, a mais expressiva manifesta-
¢do da categoria que estamos a explorar: parte da prévia constitui-
¢do da obrigagdo tributaria, avanga para a caracterizacdo de pecu-
liar forma de conflito (a omissdo do contribuinte quanto a pratica
de qualquer ato que tenda a suspensdo ou a extingdo daquela
mesma obriga¢io), corporificando-se via peti¢ao inicial constitutiva
do aludido fato (o inadimplemento do contribuinte).

Sua missao: permitir a veiculagdo de norma individual e con-

creta que constitua o modo de efetivagdo, no plano fenoménico
da obrigacdo tributaria.

Seu pressuposto: a constitui¢do da obrigagdo tributaria.

Nesse momento, duas adverténcias se interpdem, uma sobre
[13 " ~ b33 ~
a “missdo” da execucido fiscal, outra sobre seu “pressuposto”.

1 o a-f . .
12 Para que se verifique, necessdrio seria mais do que a sé atuacdo estatal: a

atuacdo do préprio contribuinte. Af, reforce-se, o porqué de o processo

tributario administrativo ter sid inici ini
o desde o inicio definido co i
antiexacional. s il
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9.3.1.1.2. O PROBLEMA DA “MISSA0”

Sugerimos, genericamente, que 0 proposito das manifesta-
¢Bes processuais exacionais imbrica com a idéia de efetivagdo
(realizagio) do conteiido de uma obrigagdo (tributaria) insatis-
feita. Avancando, fixamos que a missdao do processo de execu-
cdo fiscal (forma exacional) diz com a veiculagdo de norma in-
dividual e concreta que constitua 0 modo de efetivagdo, no pla-
no fenomeénico, da obrigagio tributaria.

Note-se, ai, a sutil diferenca existente nas palavras usadas:
(i) efetivar o conteido de uma obrigagdo tributdria insatisfeita;
(ii) veicular norma individual e concreta que constitua 0 modo
de efetivacdo, no plano fenoménico, da obrigagédo tributaria:
aparentemente sindnimas, as oragdes aqui postas hospedam,
em rigor, significativa diferen¢a, cumprindo-nos admitir que a
primeira (“efetivar o conteudo de uma obrigagdo tributaria in-
satisfeita”) é muito menos apropriada que a segunda (“veicu-
lar norma individual e concreta que constitua o modo de
efetivacdo, no plano fenoménico, da obrigagdo tributaria”).

Execugio fiscal, como forma processual exacional, € relagdo
juridica que decorre da constitui¢do de um especifico fato confli-
to (0 inadimplemento do contribuinte); como todo processo, ten-
de a producio de tutela jurisdicional apta a compd-lo. Mas, ao
final, como se compde aquele tipo de conflito? Como se com-
pde, em suma, o inadimplemento do contribuinte? As duas ora-
¢Bes parecem responder tais indagagdes: (i) compde-se o confli-
to, efetivando-se (realizando-se) o conteudo da obrigacdo tribu-
taria insatisfeita; (i) compde-se o conflito, veiculando-se norma
individual e concreta constitutiva do modo de efetivagdo,.no
plano fenoménico, da obrigagdo tributaria insatisfeita.

Comeca a transparecer, a0 que nos parece, a diferenga que subjaz
as duas proposigoes: dizer que “o conflito aparelhado na execugdo
fiscal serd resolvido mediante a efetivagdo do contetido da obrigagdo tribu-
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tdria insatisfeita” €, convenhamos, muito mais do que dizer “o con-
flito aparelhado na execucdo fiscal serd resolvido mediante a produgdo de
norma individual e concreta que constitua o modo de efetivagio, no plano
fenoménico, da obrigagdo tributdria”. E, justamente por ser “muito
mais”, aquele primeiro modo de descrever o objetivo da execu-
¢do fiscal parece-nos, embora antes usado, o menos apropriado.

Esse “muito mais” a que nos referimos é forma despreten-
siosa de falar que a primeira proposicio, ao descrever o objeto
da decantada “a¢d0”, vai além, transcende, em rigor, o proprio
conceito de jurisdicdo. Lembre-se, com efeito, (i) que execu-
¢do fiscal € processo, (ii) que processo é instrumento da jurisdi-
¢do, e (iii) que, portanto, os atos judiciais de execucfo s3o ma-
nifestacBes jurisdicionais. Lembre-se, mais: que jurisdigdo é
atividade estatal compositiva de conflitos que se perfaz via fu-
tela jurisdicional, entidade de carater normativo.

Conclusdo: se execugdo é forma processual que instru-
mentaliza a jurisdi¢do, sua solugdo h4 de atrelar-se 4 nocdo de
tutela, ou, por outra, a no¢cio de norma individual e concreta.

Tal perspectiva parece conter, ademais de tudo, uma adicio-
nal virtude: afasta a possibilidade (a nds, em principio, quase
irresistivel) de se falar em processo de execucio (fiscal) como
instrumento que permite, mesmo excepcionalmente, que o pla-
1o juridico se confunda com o plano dos fatos, nele tocando: o
processo de execugdo fiscal visa d produgdo de norma individual e con-
creta (tutela jurisdicional executiva) constitutiva do modo de realizacdo,
no plano da facticidade social, da obrigagdo tributdria inadimplida.

Seguindo, assim, a regra segundo a qual o direito nio entra
no “social”'’, assumimos, definitivamente, a erronia da primei-

113 “O Direito apenas fornece — elucida Rubens Gomes de Sousa - ‘mecanismos
praticos de atuacdo a uma conclusdo predeterminada e ndo atingida por ele
proprio, mas recebida de uma das outras ciéncias sociais, que sdo todas, por
definicdo, préjuridicas; por exemplo, a Sociologia, a Financa, a Economia.
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ra das proposigdes que langamos: execugio fiscal ndo é meio
processual que tende a realizar a obrigacido tributarial,

9.3.1.1.3. O PROBLEMA DO “PRESSUPOSTO”’

Alinhamos, pouco antes, que a execugio fiscal, como figura
processual exacional, guarda a constitui¢do da obrigagido tribu-
taria como pressuposto.

Genérica, tal proposi¢do também merece reparos.

Ja assentamos, quando descreviamos o ciclo de positiva¢io do
direito tributario (Capitulos 3 e 4), que a constituigdo da obriga¢io
tributaria se da ou pela via do langamento ou pela do “auto-
langcamento”, expressdes de normatividade individual e concreta.

Cruzando tal afirmacdo com a precedente, teriamos: o pressu-
posto da execugdo fiscal é o langamento ou o “autolancamento” — sinali-
za-se, ja ai, a efetiva necessidade de reparos em nosso raciocinio.

Em primeiro lugar, é preciso determinar o que se quer fazer, definir o
resultado que se pretende obter. Este é o trabalho da prdpria Politica, no
seu sentido pleno de arte de governar, inspirada pela Economia, pela
Ciéncia das Finangas, pela Sociologia e pela observagdo dos fatos que
podem, ou que devem, influenciar a orientacdo governamental, até mes-
mo o aspecto ético. S6 depois de definido o objetivo da agdo é que se
procuram 0s meios para conseguir esse resultado. E a fun¢do do Direito é,
simplesmente, a de fornecer aqueles meios de atuagdo para obtengdo de
um resultado predeterminado que ndo é, por si mesmo, juridico’,
Depois de investigar e analisar experiéncias sociais, o homem concebeu
construir este instrumento de acdo social: a regra juridica.
A regra juridica é a utilizagdo da linguagem (oral ou escrita) como estimulante
(excitante) condicionador que provoca, na atitude mental do homem, um
reflexo condicionado a incidéncia daquela regra juridica sobre sua hipdtese de
incidéncia” (Teoria geral do direito tributério, Alfredo Augusto Becker, p. 64).
114 Analisando nossa prépria atividade, a judicatura, passamos a compreender,
entdo, que a tutela jurisdicional que nos é requerida em nivel de execucio
fiscal enfeixa-se nas diversas normas (individuais e concretas) que produzi-
mos nos respectivos autos: ordem de penhora, alienagdo judicial do
patrimonio penhorado, etc., nada tendo com as eventuais repercussdes
verificadas no dominio social - repercussGes essas que, embora desejdveis
(a bem da ideia de efetividade social do direito), ndo sdo determinantes da
nogdo, dogmatica, de jurisdi¢ao.
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Por opgdo genericamente firmada no direito positivo pro-
cessual (art. 583 do Cddigo de Processo Civil)!'s, toda execu-
¢d0 (inclusive a fiscal) assentar-se-a em titulo executivo, assim
entendido o documento que espelha, por presuncio, a existén-
cia de uma obrigacio.

Se € certo que langamento e “autolancamento” realizam, em
principio, o conceito adrede posto (2 medida que se apresentam
como documentos que retratam, por presungdo, a existéncia da
obrigagdo tributaria), ndo é menos certo, porém, que o sistema
do direito positivo opera com um adicional elemento de defini-
¢ao: titulo executivo é documento que espelha, por presuncio, a
existéncia de uma obrigagdo e que, como tal (como titulo execu-
tivo), foi taxativamente previsto em lei. Donde tiramos: para que
seja considerado titulo executivo, um certo documento, ademais de
atestar a existéncia de uma relagdo juridica (com o apontamento,
via de consequéncia, de todos os seus elementos constitutivos),
deve ter sido pelo sistema do direito positivo como tal tratado''s.

Pois € ai, como sugerido, que se aloja o problema da afirma-
¢do de que o pressuposto da execugdo fiscal ¢ a constituicio da
obrigac¢do tributaria: lancamento ou “autolangamento”, por es-
tipulagdo legal (ou auséncia dela), ndo sio titulos executivos,
cumprindo tal papel, para os casos de execucio fiscal, a deno-
minada Certiddo de Divida Ativa, documento cuja produgio por
certo supde aqueloutros (lancamento ou “autolangamento”),
mas que com eles nio se confunde.

Nessa trilha, temos, ao final, que a constituigio da obrigacdo
tributaria (e assim os respectivos veiculos, lancamento e

115 "Art. 583. Toda execugdo tem por base titulo executivo judicial ou
extrajudicial.”

116 Documento que atesta a existéncia de uma relacdo juridica, mas que nio
é pela lei tratado como titulo executivo perfaz, em tese, o conceito de
titulo monitério, habilitando a propositura de um‘outra classe processual.
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“autolancamento”) é, deveras, pressuposto da execucdo fiscal, ndo
se apresentando, todavia, como uma sua elementar suficiente.

Conclusao: mais do que constituir a obrigagio tributaria (via
langamento) ou de vé-la constituida pelo contribuinte (via
“autolancamento”), o Estado-fisco, para que possa se pretender
agente provocador do Judicidrio em nivel de execugdo, deve,
precedentemente, constituir o correlato titulo executivo, fazen-
do-o mediante especifico procedimento administrativo (falamos
aqui, repare-se, em procedimento, porque ausente a ideia de
conflituosidade nessa fase) de inscricdo do crédito tributario no
respectivo Livro de Divida Ativa!V.

Com isso, a obrigagdo, desde antes exigivel (tanto que o
Estado-fisco, em sede de langamento, notifica o contribuin-
te, sem prejuizo da possibilidade de impugnacio, para pa-
gar), avanga para o plano da exequibilidade (executabilidade),
essa sim condigdo necesséaria e suficiente para a instaura¢io
dos executivos fiscais''®.

117 "Ainscricdo da divida ativa pertence & ‘fase integrativa da eficicia’ por
revestir a fungdo de um ato de controle preventivo, necessario para que o
ato de lancamento assuma plena forga de titulo executivo. Como adiante
melhor se verd, a inscri¢io da divida ativa situa-se na fronteira entre o
procedimento administrativo de lancamento (a cuja fase integrativa da
eficdcia ainda pertence) e o processo judicial de execucdo (da qual é
pressupasto necessdrio)” (Alberta Xavier, Do lancamento: teoria geral do
ato, do procedimento e do processo tributdrio, p. 196).

118 Ensina Araken de Assis, a propésito do tema: “Cuida-se [a prévia exigibilidade

da obrigacéo (tributdria) estampada na Certidio de Divida Ativa] de mais
uma caracteristica peculiar ao titulo executivo exibido pelo Fisco. Nos de-
mais titulos extrajudiciais, recorda José Afonso da Silva, o crédito se constitui
e a exigibilidade ou € a ele coeva, ou dela se origina, mas jamais precede o
proprio titulo, como sucede na hipdtese da certidio da divida ativa.
Por 6bvio, a circunstincia de a exigibilidade preceder & certidio da
divida ativa ndo a elimina nesta classe de titulo, reafirmando, pols, o
art. 586, caput. O contribuinte poderd cumprir a obrigacio depois da
inscricao, extinguindo-a. De outra banda, nula se mostrard a inscricao de
crédito tributdrio ou nao-tributirio antes do implemento do respectivo ter-
mao" (Manual do processo de execucio, p. 734).
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Regras: (i) para fins tributarios, exigibilidade nio se confunde
com exequibilidade (executabilidade); (ii) nem toda obrigagio
tributaria é exequivel, embora todas sejam, em principio,
exigiveis''’; (iii) para fins tributarios, a exigibilidade é condi¢io
necessaria, embora nao suficiente, ao aparelhamento de execu-
¢do fiscal; (iv) para fins tributarios, a executabilidade é condicio
necessaria e suficiente ao aparelhamento de execugio fiscal'?,

9.3.1.2. MEDIDA CAUTELAR FISCAL

Genericamente considerado, o processo cautelar assim se de-
fine em razdo de sua instrumentalidade em segundo grau: (i)
todo processo € relagdo instrumental (1.1) (premissa a); (ii) o pro-
cesso cautelar €, de ordinario, instrumento de outro processo
(7.11.1) (premissa b); (iii) o processo cautelar é instrumento do ins-
trumento: ¢ instrumental em segundo grau (conclusdo).

Consoante assentado em 7.11.2., duas seriam as formas pro-
cessuais cautelares fundamentais: (i) de um lado, encontramos as
cautelares concebidas com foros de especificidade (as nominadas,
valendo, para elas, a ideia segundo a qual, tendo sido pré-concebi-
da a forma de atuagdo jurisdicional cautelar, especificos seriam,
tambem, os respectivos requisitos); (ii) de outro, as genéricas
(inominadas, expressio do denominado poder geral de cautela, cuja
outorga depende da auséncia de remédio cautelar especifico, bem
como do preenchimento dos requisitos gerais, fiumus boni juris e
periculum in mora).

119 Falamos, aqui, que toda obrigagdo tributdria é exigivel, partindo da premissa
de que s6 hd obrigagdo quando produzida (e operativa) a respectiva norma
individual e concreta. Excepcionalmente, nas hipéteses do art. 151 do Cadigo
Tributdrio Nacional, é possivel imaginar obrigagdo tributdria constituida, mas
nao operativa; por isso, inexigivel.

120 Tais regras aplicar-se-do, também, aos casos de “autolancamento”, notadamente
porque o reconhecemos, desde antes, como norma individual e concreta
apta a constituir fato e relacio juridico-tributarios.
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Falar de medida cautelar fiscal, frente a tal quadro de possibili-
dades, significa explorar precisamente uma das varidveis especifi-
cas do fendmeno da cautelaridade. Significa dizer: colocamo-nos
diante de modalidade processual que (i) visa a emissdo de especi-
fica providéncia acauteladora, (ii) sendo governada, portanto, por
condigbes também especificas.

Pois é fundamentalmente disso que se ocupa a Lei n° 8.397/
92, diploma instituidor da referida categoria: fixa, de um lado, o
conceito especifico de medida cautelar fiscal (art. 4°)'*', prescre-
vendo, de outro, 0s requisitos cuja presenga impdem sua conces-
sdo (arts. 2° e 3°, inciso I)!#?, dos quais dois, em particular, mere-
cem analise detida — os inscritos nos incisos, V, alinea b, e VII.

121 “Art. 4°. A decretacdo da medida cautelar fiscal produzird, de imediato, a
indisponibilidade dos bens do requerido, até o limite da satisfagdo da obrigagdo (...)."
122 “Art. 2°, A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo
de crédito tributdrio ou ndo tributdrio, quando o devedor:
I - sem domicilio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou
deixa de pagar a obrigacdo no prazo fixado;
Il - tendo domicilio certo, ausenta-se ou tenta ausentar-se, visando a elidir
o adimplemento da obrigacdo;
I - caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens;
IV - contrai ou tenta contrair dividas que comprometam a liquidez do seu
patriménio;
V - notificado pela Fazenda Piblica para que proceda ao recolhimento do
crédito fiscal:
a) deixa de pagd-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade;
b) pde ou tenta por seus bens em nome de terceiros;
VI - possui débitos inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapas-
sem trinta por cento do seu patriménio conhecido;
Vil - aliena bens ou direitos sem proceder & devida comunicacdo ao érgio
da Fazenda Publica competente, quando exigivel em virtude de lei;
VIII - tem sua inscricdo no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo
érgao fazenddrio;
IX - pratica outros atos que dificultem ou impecam a satisfacdo do crédito.”
“Art. 3° Para a concessdo da medida cautelar fiscal é essencial: N
I - prova literal da constituicdo do crédito fiscal”.
Também na especial sede da medida cautelar fiscal, vé-se presente oposi-
cdo semelhante aquela que lancamos quando analisdvamos o art. 156 do
Cédigo Tributdrio Nacional: “causa” versus “veiculo”. Com efeito, o art. 2°
da Lei n® 8.397/92 arrola, de sua parte, as “causas” que incitam a concessio
da medida em pauta (desde que associadas ao requisito do inciso | do art. 3°),
enquanto o art. 3° inciso Il, prescreve o veiculo introdutor, no universo
juridico, daquelas mesmas causas.
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Assim é, com efeito, nem tanto pelo conteudo de tais dis-
positivos, sendo por obra do que prescreve o paragrafo Gnico
do art. 1° da mesma lei:

“O requerimento da medida cautelar, na hipdtese dos incisos V,
alinea b, e VII, do art. 2°, independe da prévia constituigdo do
crédito tributdrio.”

Referido preceito, ao que se vé, ndo apenas excepciona a regra
do art. 1°, caput (“ O procedimento cautelar fiscal poderd ser instaurado
apés a constituigdo do crédito, inclusive no curso da execugdo judicial
da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
cipios e respectivas autarquias”), chegando a criar ficcdo verdadei-
ramente autolitica: medida cautelar fiscal é providéncia de
indisponibilizagio patrimonial que, nos termos do art. 4°, ocor-
rerd “até o limite da satisfagdo da obrigagdo” — se essa € a providén-
cia e seu limite, como outorga-la sem conhecer-se a obrigacdo
tributdria? Mais: como conhecé-la (a obrigagdo tributaria) sem
constitui-la? Impossivel, assim nos parece, restando inviavel,
por isso mesmo, a outorga do provimento especifico do qual
tratamos na forma do retro-transcrito paragrafo unico, ou seja,
a revelia de prévia constitui¢do da obrigagdo tributaria.

9.3.1.3. EXECUCAO FISCAL E MEDIDA CAUTELAR FISCAL: O TEMPO
DA COBRANCA TRIBUTARIA

Por ocasido do item 4.4., deixamos assentado que a pro-
cessualidade exacional opera-se no particular campo da “juris-
di¢do judicial”, repelindo-se, nesse campo, a formacdo da cha-
mada “jurisdicao administrativa”.

E assim é ndo por outro motivo sendo porque a Adminis-
tracdo ndo € dado conduzir processo (administrativo) por ela
propria ativado: (i) o titular de pretensdo, a guisa de realiza-la,
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derrubando resisténcia que reputa indevida (representada pela
inatividade do contribuinte, reitere-se), ou a formula (a preten-
sd40) ao proprio 6rgio do qual a resisténcia emana (assim faz o
contribuinte, em nivel de processo administrativo), ou a terceiro
(caso do processo judicial); (i1) se a dirigisse a si mesmo, nao
seria titular de “pretensdo”, ndo pelo menos juridicamente, eis
que restaria ela (suposta “pretensdo”) insusceptivel de controle;
(iif) “pretensdo” é vocabulo que, quando extravasa as barreiras
da linguagem ordinaria e invade o direito, supde controlabilidade,
0 que, por sua vez, supde oponibilidade a sujeito diverso daquele
que a possui (a pretensdo).

Pois bem, quer isso significar, reafirmando-se o que 14, naquela
passagem, se consignou, que, conquanto “auto-suficiente” no que
diz com a produ¢io da norma individual e concreta constitutiva da
obrigagdo tributaria, a Administra¢do assim nio se pde quando
o tema ¢ litigiosidade defluente da inércia do contribuinte.

Nesse sentido, as execugdes fiscais ndo seriam representati-
vas de um modelo exacional de processualidade tributaria, mas
sim a propria encarnagio de tal categoria — por isso falamos,
pouco antes, em univocidade.

Disso tiramos: tal categoria processual ndo pode ser avalia-
da ao sabor, unico, do direito processual, devendo sé-lo, tam-
bém (e principalmente), sob a Optica do direito administrativo.

Explicamos: vista pelos olhos do direito processual, execu-
¢do fiscal seria representagdo, em ultima razdo, do denomina-
do direito de agdo, contraface do conceito de jurisdigdo; como
tal, vinculada estaria aos vetores da inércia e da disponibilidade,
principios textualizados pelos arts. 2° e 262 do Codigo de Pro-
cesso Civil e cujos efeitos explicam, sob certa coloragdo, os
conceitos de prescrigdo € de seguranga juridica. Nesse sentido,
dir-se-ia: subsumido que esta ao conceito de direito de agdo, O
processo executivo fiscal deve ser manejado no tempo proprio
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(prescrigio), pena de se o “perder” (aquele direito). Mais: o
sistema faz disponivel o direito de agao, para assim realizar o valor
da estabilidade (seguranga juridica).

Nio obstante claras, reiteramos que tais proposi¢des derivam
de um “olhar processual”, ao lado do qual repousa um’outra
visdo: frente a inatividade do contribuinte, que ndo impugna o
crédito tributario nem o quita, a Administragdo ndo sobra outra
alternativa senio dar seguimento a cadeira de positivagdo do
direito tributario, provocando o Estado-juiz via petigdo inicial
executiva fiscal.

Por outra: sob a Optica do direito administrativo, a atividade
processual do Fisco é imperativa, ja ndo mais dispositiva; “deve”
ocorrer, nio se retendo ao campo das meras “possibilidades”.

Do cotejo dessas duas ordens, ter-se-ia, entdo, um aparente
paradoxo, a ser resolvido pela interveniéncia da nog¢do de res-
ponsabilidade funcional: se a cobranga do crédito tributario
“deve” ocorrer e assim ndo se pde, sendo colhida, por exemplo,
pela prescricdo, em face dos agentes administrativos de cuja
atividade dependia referida cobranca deve ser dirigida paralela
investigacdo tendente a apurar eventual responsabilidade, uni-
ca forma de fazer verdadeira a premissa segundo a qual a co-
branga do crédito tributdrio deve, e ndo simplesmente pode, ocorrer.

Pois é exatamente nesse contexto que intercede a figura da
medida cautelar fiscal, instrumento ja de antes aventado e que
pode e deve ser visto nesse contexto que aqui abrimos.

Com efeito, como variavel do fendmeno da cautelaridade, a
espécie em questdo visaria & emissdo de providéncia protetiva
do resultado pratico do processo de execugdo fiscal — a saber,
reitere-se, a indisponibilizagdo patrimonial. Agora, note-se: se 0
processo de execugdo fiscal, sob a Optica administrativa, nao €
mera contingéncia, sendo uma imposi¢do, e, mais, se a cautelar
fiscal vem a luz para aquele (o processo de execugdo fiscal) prote-
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ger, o que se ha de concluir ndo é outra coisa, sendo que tal
modelo processual acessorio, firmados os respectivos requisi-
tos, € tdo imperativo como o respectivo principal (execu¢io
fiscal), repudiando-se, aqui, a aplicacdo de expressdes
caracterizadoras de pretensa discricionariedade. Por outra: (i) &
Administracdo ndo seria dado nenhum juizo de conveniéncia
ou oportunidade sobre a efetiva cobranga do crédito tributario,
devendo promové-la; (i) de igual modo, 4 Administracdo nio
¢ dado nenhum juizo de conveniéncia ou oportunidade sobre o
aparelhamento das providéncias acauteladoras necessarias a
prote¢do do crédito em vias de cobranga.

Nessa linha de ideias, mais do que criar um modelo proces-
sual, a Lei n® 8.397/92 institui um dever (mais um!) para a
Administracdo: de permanente vigildncia e apuraggo, junto a
cada contribuinte, de eventual causa geradora de pedido cautelar
fiscal, pena de permitir o indesejavel desencadeamento de tais
eventos e, com isso, a igualmente indesejavel perturbacio da
eficacia pratica do processo de execucio fiscal.

E assim ressurge, a evidéncia l6gica, a mesma conclusio adre-
de langada: se a cobranga do crédito tributario “deve” ocorrer e,
ndo obstante isso, a mesma se frustra pela verificagio de evento
que poderia ter sido evitado a luz de uma medida cautelar fiscal,
em face dos agentes administrativos de cuja atividade dependia
referido processo deve ser dirigida paralela investigacdo tenden-
te a apurar eventual responsabilidade, unica forma, mais uma
vez, de fazer verdadeira a premissa segundo a qual a cobranga do
crédito tributdrio deve, e ndo simplesmente pode, ocorrer — dai porque
afirmamos, linhas antes, que o tema da cautelar fiscal sobreleva-
-$€ nO exato momento em que olhamos o processo de execucio
fiscal sob o prisma administrativo.

A par de tudo isso, acorre, agora, o dado pratico, no qual

penetramos por meio de uma singela indagac¢do: a quantas anda
a cobrancga tributaria?
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Cientes de que toda investigagio pragmatica €, em direito,
das mais arduas, induzindo temerarios (porque precoces) juizos
de “verdade/falsidade”, nio desejamos, aqui, outra coisa, se-
ndo reduzir em linguagem pelo menos um dado, justamente o
que, como a pergunta antes formulada, apresenta-se 6bvio: a
cobranga tributaria é cronologicamente descompassada, 3 me-
dida que se refere a créditos remotamente constituidos. N3o sem
razdo: othada sob a 6ptica processual, a cobranca tributaria é,
como ja visto, corolario do direito de acdo, exercitando-se se-
gundo as nogdes de “direito de a¢do”/ "prescricdo”: tendo cin-
CO anos para cobrar, o Fisco assim o faz — cobra no tempo do
direifo, mas muitas vezes fora do tempo da viabilidade factual, cir-
cunstancia que, ainda no campo da facticidade, amesquinha o
potencial pratico da execucio fiscal.

E bem certo, admitamos, que problemas juridicos no direito
se resolvem. Destarte, se a cobranga no tempo do direito é cobran-
¢a juridicamente viavel, nada ha a opor-se, em principio, quan-
to a conduta do agente administrativo que nesses termos pro-
cede. Sem prejuizo disso, desejavel que o problema seja enca-
rado sob o viés sistémico: é elemento integrante do conceito
geral com o qual vimos operando (“cobranga tributaria”) a
decantada cautelar fiscal; dela, portanto, nio podemos descurar
e, por isso, nela devemos nos concentrar guisa de resolver o
precitado confronto — direito (teoria) e pratica.

Assim caminhando, devemos assentir que a cobranga efetua-
da no tempo que o direito proclama so é juridicamente viavel
acaso a hipotese com a qual se estiver operando ndo seja daque-
las que enseje a formulagdo de pedido cautelar. Reitere-se: quan-
do o sistema introduz, em seu ventre, a figura da cautelar fiscal,
cria para a Administragdo o encargo de apurar, junto a cada con-
tribuinte, eventual causa geradora de prejuizo para a eficacia pra-
tica do processo de execucio fiscal.
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Se é certo, assim, que o Fisco dispde de “tempo juridico” ra-
zoavelmente largo para exercitar o direito de acdo de execucdo
fiscal, ndo é menos correto que a gestdo de tal tempo é de ser
criteriosa, orientando-se pelos mesmos vetores que, no direito
positivo, funcionam como requisitos para a concessdo da medida
cautelar fiscal. Virtuosa, tal providéncia, retira-nos do sempre
desquerido campo das subjetividades, permitindo que a cobranga
tributaria oriente-se, cronologicamente, ndo apenas pelo tempo
absoluto da prescri¢do, mas também pelo tempo relativo do ris-
co de lesdo a efetividade da pretensdo executiva.

Ao final, o que concluimos é que a medida cautelar fiscal, ins-
trumento de infima aplicagdo pratica, deveria, no minimo, balizar
a conduta do agente administrativo responsavel pela cobranga tri-
butaria, servindo os respectivos requisitos como objetivo critério
de definicdo do momento mais adequado para a deflagra¢io da
cobranca tributdria: conquanto juridicamente viavel, a execu¢io
fiscal proposta no prazo prescricional pode, do ponto de vista pra-
tico, quedar comprometida pelo descuido em relacdo a verifica-
¢do das condi¢des que habilitavam a paralela formulagio de pedi-
do de medida cautelar fiscal, reaflorando, assim e mesmo que #o
tempo do direito se esteja, a questdo atinente a responsabilidade
funcional dos que gerenciam a indigitada atividade de cobranca.

9.3.1.4. DECRETABILIDADE EX OFFICIO DA PRESCRICAO EM NiVEL DE
EXECUCAO FISCAL

Prescrigdo é tema que, em matéria tributaria, refoge aos
pardmetros usualmente outorgados pelos demais setores do diteito.

Com efeito, prescreve o art. 156, inciso V, do Codigo Tribu-
tario Nacional que o fendmeno em pauta é implicativo de resul-
tado andlogo ao da decadéncia, qualificando-o, o fato juridico
da prescri¢do, como causa extintiva do crédito tributario.
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Néo ¢ esse, sabemos, o tratamento ordinariamente atribui-
do ao tema: identifica-se na prescrigio, de regra, uma causa de
extingdo do direito de agdo, incapaz de fulminar o direito de
fundo (material).

Seja como for, reitere-se: a matéria, em nivel tributario, é des-
tinataria de tratamento prdprio, o que nos autoriza a concluir,
ratificando a proposi¢do inicial, que prescrigio e decadéncia,
no especifico setor em foco, constituem modalidades que ope-
ram num mesmo nivel.

Por outra: prescricdo e decadéncia - conceitos que, em ni-
vel tedrico geral, sdo por sua eficacia diferencados — em direito
tributdrio tém o mesmo tonus.

Indevida, por isso, a tomada, sem qualquer reparo, do regi-
me juridico geral da prescrigdo se o que se quer é aplica-la no
particular campo tributario.

Ja dai impor-se-ia, assim temos, a negativa da tese-base se-
gundo a qual prescricdo (tributdria) ndo se decreta ex officio'?:
recuperada a premissa de que, sob a Optica eficacial, analogas
apresentam-se prescrigdo (tributdria) e decadéncia (igualmente
tributdria) — operando, ambas, como causas de extingio dos cré-
ditos daquele jaez —, imperativo admitir o atingimento, nos dois
casos, do direito de fundo, circunstincia que justifica sua de-
cretacdo ex officio, numa e noutra situagdo, pela autoridade para
tanto competente!?,

123 O tema desafia, na atualidade, novas perspectivas, estabelecidas pelo
advento da Lei n° 11.280/2006, diploma que introduz, no art. 219 do Cédigo
de Processo Civil, o novel pardgrafo, assim vazado: “O juiz pronunciard, de
oficio, a prescri¢io.”

124 No conceito de autoridade competente, entendemos incluidos o agente
administrativo, bem assim Poder Judicidrio, cada qual operando dentro
dos respectivos procedimento efou processos.
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9.3.1.5. PRESCRICAO INTERCORRENTE EM EXECUCAO FISCAL

Nio é de hoje que o tema da prescricdo intercorrente nos
processos de execugdo fiscal vem sendo suscitado: as preten-
sdes em tais processos de fato sempre comportaram o exame
do fendmeno prescricional sob duplice perspectiva — a pri-
meira, do mesmo timbre da que se vé para todos os demais
tipos processuais, atua em relagdo ao momento de provoca-
¢do do Estado-juiz; a segunda (justamente a que é predicada
pela nogdo de intercorréncia), atua em relagdo ao momento de
outorga da tutela jurisdicional (no caso, a executiva).

Natural que assim seja, com efeito. Execu¢do €, em nosso
sistema, a unica forma processual cuja tutela ndo se constitui
como fim (do ponto de vista cronoldgico) do processo, sendo
como ato intercorrente: confere-se-a no decorrer do processo,
mediante uma série de atos, no mais das vezes canalizados a
expropria¢do do patriménio do devedor. Como ato final do pro-
cesso (de execu¢do), o que se vé, portanto, ndo € a tutela exe-
cutiva propriamente dita, sendo um ato (sentenca) de contetl-
do puramente homologatorio, tendente a encerrar, € tdo ape-
nas encerrar, a cadeia processual.

Ocorre que a tutela executiva (cuja outorga se da, repita-se,
intercorrentemente) tem a sua concessido subordinada a duas
condi¢Bes inexoraveis: primeiro, a preliminar citagdo do deve-
dor; segundo, a localizagdo de patrimoénio de possivel expropria-
¢do. A falta de uma e/ou outra de tais condigdes, frustrada res-
tard a outorga da tutela executiva (intercorrente), ficando preju-
dicada, ademais, a produgdo do ato finalizador do processo (sen-
tenca chancelando a satisfagido do credor). Ai esta, precisamen-
te, a base logica da ideia de prescri¢do intercorrente: no plano
das execucdes, o Estado-juiz tem que ser provocado no prazo
por lei estabelecido (prescrigio propriamente dita); mas ndo so:
em tal plano, as condi¢gdes necessarias a outorga da correlata
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tutela (informagdes acerca do paradeiro do devedor e de seu
patrim6nio) tem que ser oferecidas no tempo apropriado, pena
de se frustrar sua conferéncia (da referida tutela), quedando o
processo em aberto ad infinitum — resultado repudiado pelo va-
lor que por detras da nogdo de prescrigdo atua (seguranga juri-
dica). Por outra: se a outorga das tutelas executivas nio é atri-
buicio estatal que dependa unicamente da provocagio do inte-
ressado — exigindo, mais ainda, o fornecimento dos elementos-
-informagdes, por aquele mesmo interessado, que a viabilizem —,
imperativo que desdobrada reste, para tais processos (de execu-
¢do), a ideia de prescri¢io.

Profligamos, com tudo isso, a tese de que a prescri¢do
intercorrente é fendmeno inerente 4 natureza dos processos exe-
cutivos, funcionando como corolario inexoravel da nog¢do de
seguranca juridica para tais modalidades — assim como o é o
conceito de prescri¢do (propriamente dita) para todos os de-
mais tipos processuais.

Conclusdo disso: seu reconhecimento independe da exis-
téncia de enunciado prescritivo que a preveja com foros de
especificidade, bastando, antes disso, que o correspondente fato
implicador se verifique, a saber, a inércia do interessando
(exequente), por tempo igual ou superior ao da prescrigio (pro-
priamente dita), no que diz com a prestacio, em favor do Esta-
do-juiz, dos elementos-informagdes necessarios a consecugio dos
atos executivos indispensaveis ao aperfeicoamento da respectiva
tutela (citagdo/penhora).

Outra conclusdo: prescrigdo intercorrente é causa de
extingdo da obrigacdo tributaria cuja decretacdo se pde desde
sempre viavel independentemente de provoca¢io do interes-
sado. Submete-se, usando outro falar, a0 mesmissimo regime
aplicavel a prescri¢do propriamente dita (do qué tratamos no
item imediatamente anterior, de nimero 9.3.1.4).
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Nao obstante isso, em sua atual dic¢do, a Lei n° 6.830/80,
contempla especifica solugdo para as situacdes de “travamento”
do ciclo processual em virtude da ndo localiza¢do do devedor
e/ou de bens susceptiveis de penhora.

Nesse sentido, o seu art. 40 e paragrafos, inclusive o 4°,
introduzido pela Lei n° 11.051/2004:

“Art. 40. O Juiz suspenderd o curso da execugdo, enquanto ndo for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair
a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescrigdo.

§ 1°. Suspenso o curso da execugdo, serd aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Piblica.

§ 2°. Decorrido o prazo méximo de 1 (um) ano, sem que seja
localizado o devedor ou encontrados bens penhordveis, o Juiz
ordenard o arquivamento dos autos.

§ 3° Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens,
serdo desarquivados os autos para prosseguimento da execugio.

§4° Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
poderd, de oficio, reconhecer a prescrigdo intercorrente e decretd-
-la de imediato.”

Ao que se vé, o quadro normativo pertinente as execucgdes
fiscais so faz corroborar o quanto alhures se fixou: de um lado,
proclama a figura da prescri¢io intercorrente; de outro, reafirma
a sua submissdo ao regime de decretagio ex officio.

A par disso, possivel seria objetar, dizendo-se que a decre-
tabilidade ex officio da prescrigdo intercorrente s6 se mostra-
ria viavel a partir da vigéncia da lei que a introduziu no sis-
tema, pena de se atribuir, fazendo-se doutra forma, indese-
javel retro-operatividade a tal preceito (o0 novo paragrafo 4°
do art. 40).
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A tal objegdo, outras duas, todavia, poderiam ser postas,
consequéncia, em tiltima razdo, do quanto ja exposto nos itens
precedentes: em primeiro lugar, relembre-se, prescri¢io
intercorrente é fendmeno que transcende a literalidade do di-
reito positivo; em segundo, sua decretagio, quando o tema de
fundo € de carater tributario, é perfeitamente possivel indepen-
dentemente de provocacio.

Todavia, ainda que desprezadas fossem tais premissas, ne-
cessario convir que a norma trazida pela indigitada Lei n°
11.051/2004, por nao disciplinar o fenémeno da prescrigio,
tampouco sua forma intercorrente, nio se vé dotada de carater
material, sendo de foros processuais: sua fun¢do vinculada esta-
ria, nesses termos, a explicitagdo do regime (processual) de de-
cretacdo a que se submete o referido fendmeno (da prescrigio
intercorrente) — conclusdo que a0 mesmo tempo que repele qual-
quer discussao sobre a necessidade de veiculagdo do tema por lei
complementar, autoriza a imediata aplicacio da norma a todos
0S Casos que em seu arquétipo se encaixam.

Nao fosse assim, alias, algo de “surreal” ocorreria. Tome-se,
deveras, as seguintes premissas:

(1) n&olocalizado o executado de um dado processo, dei-
xa-se de o citar, ndo se operando, por consequéncia,
sua integra¢do a relagdo processual;

(i) paralisado, sem qualquer pronunciamento do res-
pectivo exequente, fica tal processo de execugio
Suspenso por tempo superior ao prazo de prescri-
¢do legalmente estipulado, operando-se, com isso
€ em tese, a nog¢ao de prescricdo intercorrente.

Uma unica inferéncia, vistas tais premissas, seria possivel:
entender a prescri¢do intercorrente como causa de extingido
“decretavel”, para casos anteriores a Lei n® 11.051/ 2004, ape-



216 = PaurLo CesarR CONRADO

nas por provocacao do interessado seria 0 mesmo que negar
sua existéncia (da prescri¢do intercorrente) antes do advento
de tal lei - se, em situagdes que tais, o que implica a suspen-
sa0 do processo (causa remota de geracdo da nog¢ao de pres-
cricdo intercorrente) € a nio localizagio do executado, exigir-
se a pratica de ato provoca¢ido seria 0 mesmo que exigir o
factual-mente inexigivel; seria, por outra, como que dizer: a
prescrigdo intercorrente s6 pode ser decretada se um certo
sujeito que nio estd no processo a alegar, sendo inexoravel
que, justamente por ali ndo estar referido sujeito, iniciado res-
tou o “processo” ensejador da prescri¢do intercorrente!

Talvez por isso mesmo tenha o indigitado diploma
normativo estabelecido, quando da introdu¢io do.novo para-
grafo 4°, a necessidade, para fins de decretagdo ex officio da
prescri¢do intercorrente, de prévia ouvida do exequente, nun-
ca do proprio executado: toma em conta o legislador, nesse
particular, a 6bvia premissa de que, mesmo nio sendo univer-
sais, casos ha em que a origem ultima da prescrigdo intercor-
rente diz com a ndo-localiza¢do (e consequente nio integracdo
ao processo) do executado.

9.3.2. PROCESSO JUDICIAL ANTIEXACIONAL

Em raciocinio oposto ao que desenvolvemos na abertura do
item 9.3.1., registramos, aqui, que a categorizagido de um dado
processo como antiexacional depende da constatagdo de que o
respectivo agente provocativo é o contribuinte: antiexacional
€, pois, o processo tributario que, instaurado pelo contribuinte
(sujeito passivo da obrigacdo tributaria), tende a obstar, de al-
gum modo, o desenvolvimento do ciclo de positivagdo do di-
reito tributdrio, ora preventiva, ora repressivamente.
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9.3.2.1. PROCESSOS PREVENTIVOS

9.3.2.1.1. “ACA0” DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO
JURIDICO-TRIBUTARIA

9.3.2.1.1.1. CONCEPCAO USUAL

Por “acdo” declaratéria entende-se, via de regra, aquela em
que o pedido do autor gira em torno exclusivamente da elimina-
¢do de afirmada incerteza quanto a (in)existéncia de um vinculo
Juridico, buscando-se, por isso mesmo, a declaracdo (dai o0 nome
da propria categoria) de que ele (vinculo) existe ou nio (tudo
conforme o pedido do autor).

Especificamente as declaratérias de inexisténcia de relagéo
juridico-tributaria nio fugiriam, em tese, desse padrdo, razio
pela qual poderiamos afirmar, fortes na Optica convencional, que
tais “agdes” visariam a obtencdo de provimento (sentenca) que
reconhecesse inexistente uma certa obrigacdo tributaria'?.

9.3.2.1.1.2. RECONSTRUINDO O CONCEITO DE ““ACA0’’ DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA

Tomada em consideracio a circunstincia de a obriga¢do tri-
butéria ser constituida mediante a edicdo de especifica nor-
ma individual e concreta (langamento ou “autolangamento”), cum-
pre aceitar que a sentenga a ser editada na decantada “agdo”

125 A acdo requerendo provimento declaratério em matéria tributdria tem cabi-
mento quando presente estado de incerteza em relacdo ao contribuinte por
forca de exigéncia fiscal” (Cleide Previtallj Cais, O processo tributdrio, p. 372)




