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Resumo

O presente artigo aborda a questdo da penhora eletronica nas execugoes
fiscais sob a luz da Teoria dos Direitos Fundamentais, visando trazer no-
vas reflexoes sobre o tema e demonstrar a necessidade de se repensarem
seus pressupostos e limites pelos tribunais patrios.
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Abstract

The present article approaches the issue of the on line judicial lien on tax
foreclosures by the perspective of the Theory of Fundamental Rights,
aiming to bring new thoughts on the theme and to demonstrate the ne-
cessity of rethinking its prerequisites and limits by Brazilian’s Courts.
Keywords: on line attachment, tax foreclosure, limits, fundamental rights.

1. Introito

Parece ter a jurisprudéncia dos tribunais patrios se pacificado no sentido de
permitir a penhora eletronica (on line) sem que haja o exaurimento de diligéncias
por parte do procurador publico para encontrar bens disponiveis, passiveis de
serem penhorados. Este entendimento ja se encontra sedimentado na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica, a partir do julgamento do Recurso Espe-
cial n° 1.184.765-PA!, representativo de controvérsia, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, publicado ha quase dois anos.

Nesse julgamento, decidiu-se por unanimidade que o art. 655-A do Cédigo
de Processo Civil? é aplicavel também as execugdes fiscais, colocando-o como
norma geral que dispoe sobre a forma ordindria de se buscar a garantia da exe-
cucio fiscal’, em que pesem os enunciados do Cédigo Tributario Nacional em
sentido diametralmente contrario®*.

! Cf. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.184.765/PA, Relator Min. Luiz Fux, Pri-
meira Secao, julgamento em 24.11.2010. DJe de 3.12.2010.

“Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou aplicagao financeira, o juiz,
a requerimento do exeqiiente, requisitara a autoridade supervisora do sistema bancario, prefe-
rencialmente por meio eletronico, informagoes sobre a existéncia de ativos em nome do executa-
do, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na execugdo.”
*  Cf. SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 765.
“Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributario, devidamente citado, nao pagar nem apresentar
bens a penhora no prazo legal e ndo forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinard a
indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletronico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros de transferéncia de bens, especial-
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Justificou aquele pretério superior seu novo entendimento a partir da apli-
cacdo da “Teoria do Didlogo das Fontes” que, sob uma pretensa interpretagao
histérico-sistemética dos dispositivos que regulam as execugoes fiscais, em con-
junto com as mudangas ao Codigo de Processo Civil introduzidas pela Lei n°
11.382/2006, e, ainda, visando aumentar a eficiéncia da garantia do crédito tribu-
tario e tornar a execugdo mais célere, resultou no desprezo de regras juridicas
positivadas e direitos fundamentais, em prejuizo do contribuinte.

Sobre a inaplicabilidade da referida teoria para as execugbes fiscais, ha pou-
cos, mas significativos trabalhos doutrinarios explorando o tema®. Em sintese, a
“importagao” da Teoria dos Didlogos das Fontes ao ambito fiscal é bastante criti-
cavel, pois: (1) diz respeito a aplicagao simultinea do art. 655-A do CPC e do art.
185-A do CTN, duas normas juridicas que sao aparentemente conflitantes na vi-
sao do STJ, o que nao seria o caso, porquanto tais normas possuem ambito de
aplicagao radicalmente diverso: uma é aplicavel as execugbes civeis e outra as
execugoes fiscais; (ii) sua aplicacdo para resolver uma situagao de antinomia nor-
mativa constitui uma impossibilidade l6gica, pois sendo possivel a coexisténcia e
a aplicacdo simultanea das duas normas, entao sequer ha antinomia; e (iii) sua
aplica¢do original buscava preservar o polo hipossuficiente da relagao juridica de
consumo, o que se destoa totalmente da aplicagido da Teoria do Didlogo das Fon-
tes pelo STJ, que confere ainda mais privilégios ao Fisco, justamente a parte hi-
persuficiente da relagao juridica®.

Visando contribuir com a reflexao sobre o tema, o presente estudo tem como
proposta a analise da questao sob outro enfoque tedrico: a luz da Teoria dos Di-
reitos Fundamentais, pela qual se buscara demonstrar a insustentabilidade da
aplicacdo do art. 655-A do CPC na sistematica das execugoes fiscais, refor¢ando
as analises e as conclusdes doutrindrias que se concentraram na questdo da espe-
cialidade das normas do CTN em relacdo as da Lei n°® 11.382/2006 e na inaplica-
bilidade da Teoria do Didlogo das Fontes, bem como a necessidade premente de
os tribunais pétrios revisitarem a questdo sobre os limites e pressupostos da utili-
zacao da penhora eletrénica nas execugoes fiscais.

2. A Teoria dos Direitos Fundamentais e o Modelo Teérico Adotado

A analise proposta neste estudo requer que sejam estabelecidos alguns pres-
supostos teéricos sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais, ainda que em agoda-
da inferéncia, como a definicio do que sejam e as caracteristicas dos direitos

mente ao registro publico de iméveis e as autoridades supervisoras do mercado bancario e do
mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas atribuic¢oes, fagam cumprir a ordem judi-
cial.”

> Por todos, cf. BARRETO, Simone Costa. “Penhora ‘on line’. Lei de Execucoes Fiscais e Cédigo de
Processo civil: antinomia?” In: BARRETO, Aires (org.). Direito Tributdrio contemporaneo - Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 810-834; e MARINS, James. Di-
reito Processual Tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 5* edi¢ao. Sao Paulo: Dialética, 2010,
pp- 655 e ss.

% BARRETO, Simone Costa. “Penhora ‘on line’. Lei de Execugoes Fiscais e C6digo de Processo ci-
vil: antinomia?” In: BARRETO, Aires (org.). Direito Tributdrio contemporaneo - Estudos em homena-
gem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 833-834.
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fundamentais, as suas estruturas normativas e as restri¢des as quais sao passiveis
de sofrer, bem como a defini¢ao do modelo teérico no qual se trabalhara.

Nio se trata, porém, de tarefa simples. E que a defini¢io do que sio direitos
fundamentais, sua estrutura e quais sdo suas caracteristicas intrinsecas que justi-
ficam a atribui¢do do predicado de fundamentalidade a eles é matéria sobre a
qual ainda hoje nao ha consenso na doutrina ou na jurisprudéncia’. Foge dos
lindes deste estudo retratar as complexas discussoes sobre o tema, inclusive refe-
rentes a outros sistemas juridicos, razdo pela qual limitaremos a analise dessas
questoes ao ordenamento patrio.

Costuma-se entender os direitos fundamentais sob uma concepgao formal
(relativo a sua forma de positivagao), de modo a defini-los como “aqueles que as-
sim sdo catalogados dentro de um determinado ordenamento juridico”. No Bra-
sil, portanto, aqueles que aderem a concepgao formal defendem que direitos fun-
damentais sao todos aqueles cuja fundamentalidade é definida e atribuida pelo
préprio texto constitucional®, isto é, aqueles assim catalogados pela Constitui¢ao
Federal, nos incisos de seu art. 5°.

H4 também a possibilidade de definir direitos fundamentais por intermédio
de uma acepg¢ao material, como sobredireitos assecuratdrios de outros direitos.
Dai ndo se limitariam aqueles listados no art. 5° da Constitui¢ao, como abrange-
riam também todos aqueles outros decorrentes do regime e dos principios adota-
dos no sistema juridico (paragrafo 2°) ou em tratados internacionais que o Brasil
seja parte (paragrafo 3°)°.

Essa abertura, vale recordar, foi positivada no texto constitucional brasileiro,
no paragrafo 2° de seu art. 5°, razao pela qual parece que o ordenamento juridi-
co patrio adotou tanto a acepcao formal quanto material de direitos fundamen-
tais. Assim, ndo incorre o Brasil nas desvantagens da adoc¢do da acepgao pura-
mente formal, como um estreito campo de abrangéncia'.

Quanto a estrutura dos direitos fundamentais, faz-se necessario, para sua
melhor compreensio, que antes seja tragada a distin¢do entre principios e regras,
que sera adotada neste estudo.

A qualificacao de determinadas normas juridicas como principios ou regras
decorre, exclusivamente, da colaboragao construtiva do intérprete. A qualificagao
normativa de regra ou principio depende de conexdes axiologicas que nao estao
incorporadas no texto, no dispositivo legal, nem a ele pertencem, pois sao cons-
trucoes do proprio intérprete!!.

Cf. ROCHA, Paulo Victor Vieira da. “A capacidade contributiva na teoria dos direitos fundamen-
tais”. In. CARVALHO, Cristiano; e AVI-YONAH, Reuven (coords.). Revista tributdria das Américas
vol. 4. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 20.

8 Por todos, cf. BORGES, José Souto Maior. “Relagbes entre tributos e direitos fundamentais”. In:
FISCHER, Octavio Campos (coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.
217.

Cf. SCAFF, Fernando Facury. “Direitos fundamentais, depésito recursal administrativo e contro-
le de constitucionalidade”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questoes atuais do Di-
reito Tributdrio. 10° volume. Sao Paulo: Dialética, 2006, pp. 77-78.

10 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 68.
Cf. AVILA, Humberto. Teoria geral dos principios: da definigao a aplicagao dos principios juridicos. 10*
edig¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 34-35.
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Os limites deste estudo, contudo, ndo permitem investigar, com profundida-
de, todos os critérios encontrados na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais
patrios utilizados para a diferencia¢do entre principios e regras, razao pela qual
nos limitaremos apenas a citar brevemente a existéncia de classificacdes que rea-
lizam uma distin¢do “fraca”, com base em critérios como a axiologia'?, a hierar-
quia® e a abstragao'.

Perspectiva mais relevante para este estudo, principalmente porque sera a
adotada, é aquela proposta por Virgilio Afonso da Silva, na esteira de Alexy, pela
qual os principios estabeleceriam mandamentos de otimizagao, normas que ga-
rantem direitos ou impéem deveres prima facie, a0 passo que as regras impoem
deveres definitivos, aplicados por subsuncao deodntica, em que ocorrera a relagao
juridica prescrita com a ocorréncia do fato previsto em sua hipétese’®. Sua dife-
renciagao reside, portanto, em cada uma dessas categorias normativas possuirem
estruturas diferentes, pelas quais estabelecem deveres de formas distintas: as re-
gras estabelecem deveres definitivos, aplicaveis por subsungao, enquanto os prin-
cipios estabelecem deveres prima facie, aplicaveis por ponderagao.

Dafi assistir razdo Luis Eduardo Schoueri ao afirmar que os principios sao
ideais, cabendo ao aplicador observa-los ao maximo possivel (mandamentos de
otimizagao), podendo ser cumpridos em diferentes graus, conforme as possibili-
dades faticas e juridicas'®. A distin¢do é bastante relevante e desempenha papel
essencial na compreensao da estrutura das normas de direitos fundamentais, es-
tabelecidos por meio de principios.

Como norma juridica, sua estrutura necessariamente'’ sera composta por
um suporte fatico (ou antecedente normativo, com a descrigao de fatos ou atos do
mundo fenoménico) e uma consequéncia juridica atrelada a ocorréncia do fato
previsto.

O estudo do suporte fatico é de grande relevancia a Teoria dos Direitos Fun-
damentais, sendo ele composto por duas partes: o ambito de protecao do direito
fundamental e um ato interventivo, contra o qual é protegido. Ocorrido o evento
previsto no suporte fatico - intervengao no ambito de protecao de direitos funda-
mentais sem justificagdo no sistema juridico -, implicara a consequéncia juridica
consistente na exigéncia de cessa¢io da intervengao's.

No dmbito de protecao, encontra-se aquilo que deve ser protegido, a0 menos
prima facie, pelo direito fundamental. Afastada a ideia de existir um contetdo

12 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
pp- 158-163.

15 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27* edigao. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 53.

1 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26* edi¢ao. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 45.

1> Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, pp. 44-45.

16 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 267.

Sobre a homogeneidade sintdtica das normas juridicas, cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito

Tributdrio: linguagem e método. 3* edicao. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 129.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. Sao

Paulo: Malheiros, 2009, p. 71.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28 11

essencial imanente nos direitos fundamentais, interpretar-se-4, aqui, da forma
mais ampla possivel seu contetido, de modo que nele se incluira tudo aquilo que
apresentar uma caracteristica que, isoladamente considerada, seja tipica e esteja
tematicamente relacionada com aquele direito'.

Ademais, também deverd ocorrer um ato de intervencao do Poder Publico
para que se complete o suporte fatico da norma de direito fundamental. Tal in-
tervengao, que igualmente deve ser entendida em seu sentido amplo, inclui toda
potencial restri¢io ao ambito de prote¢ao de um direito fundamental®.

Adota-se aqui, portanto, um modelo de suporte fatico amplo, cuja principal
consequéncia é o alargamento tanto do ambito de prote¢ao de um determinado
direito fundamental, quanto do sentido de intervengao estatal (que esta dentro do
suporte fatico da norma) naquele direito, implicando aumento do nimero de si-
tuacoes em que havera atos do Poder Publico que causem restrigdes a direitos
fundamentais, e que exigirao, dessarte, um 6nus argumentativo do Estado para
justifica-los.

Ainda sobre o modelo teérico adotado, cumpre apenas ressaltar que se rejei-
ta, neste estudo, a existéncia de contetidos essenciais predefinidos e imanentes
dos direitos fundamentais (teoria interna)?', porquanto os direitos fundamentais
sao veiculados por principios, isto é, por normas que consagram direitos prima
facie (mandamentos de otimizacdo), de modo que a realizagdo de um principio
pode ser restringida por outros principios no caso concreto (teoria externa)®.

Dai por que restrigdes, quaisquer que sejam a sua natureza, nao tém influén-
cia na defini¢do do contetido de um direito fundamental, podendo apenas res-
tringir o seu exercicio.

Assim, o modelo de suporte fitico amplo amparado pela teoria externa s
permite a defini¢do do contetido essencial de um direito fundamental apés o so-
pesamento dos suportes faticos dos direitos (principios) colidentes ou, entao, ap6s
o exame da proporcionalidade no caso concreto.

3. O Exame da Proporcionalidade como Instrumento de Controle Estatal

No modelo teérico adotado, em que se afasta a ideia de que haja contetdos
(e limites) imanentes aos direitos fundamentais e se assume um suporte fatico
amplo para eles, a proporcionalidade desempenha papel essencial no controle
dos atos do Poder Publico®, pois é por intermédio de seu exame que se poderd
verificar se, em uma situa¢do concreta, um determinado ato estatal restringe um
direito fundamental ou o viola. Assim, um primeiro passo que se impde € justa-
mente a delimitagdo do que seja a proporcionalidade, isto ¢, examinar sua estru-
tura e seu conteildo normativos.

19 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 322.

20 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, pp. 73 el12.

2 Sobre a teoria interna e suas criticas, por todos, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamen-
lais: contetido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 130 e ss.

# Sobre a teoria externa e suas criticas, por todos, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamen-
tais: contetido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 139 e ss.

% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 10*
edig¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 163.



12 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28

Quanto a estrutura, se principio ou regra, dependera das premissas adota-
das quanto a distincao dessas categorias. Dai por que é relativamente comum
encontrar na doutrina brasileira, que nao raras vezes adota a chamada “distingao
fraca” entre principios e regras (em func¢io de seu grau de abstragao ou hierar-
quia)?!, referéncias a proporcionalidade como um principio.

Ja para aqueles que adotam a “distin¢do forte” (em razao da estrutura nor-
mativa ou pelo dever imposto), embora nao haja consenso se a proporcionalidade
se trataria de uma regra®, uma metarregra® ou um postulado normativo?’, é
pacifico que ela nao é um principio, porquanto nao possui a estrutura e os atribu-
tos que caracterizam principios e se trata, na realidade, de um instrumento para
sua aplica¢ao®. Portanto, nao se deve aplicar a proporcionalidade na maior me-
dida possivel, mas sempre aplica-la de forma definitiva.

Neste estudo, até mesmo como consequéncia natural das premissas adota-
das, a proporcionalidade sera tratada como uma regra (ainda que seu contetido
trate da aplicagio de outras regras), uma vez que, em sua estrutura, impoe-se um
dever definitivo cuja aplicagao nao esta sujeita a condicionantes faticas e juridicas
do caso concreto®.

Quanto ao seu contetdo, ndo é raro a proporcionalidade ser classificada
como um aspecto da razoabilidade, impondo que a extensao e a intensidade de
determinado ato do Poder Publico guarde correspondéncia com a sua finalida-
de®®. Assim, haveria plena identidade entre proporcionalidade e razoabilidade,
em sua acepcao de equivaléncia (correspondéncia entre duas grandezas), tal qual
proposta por Humberto Avila®.

Nao ¢ essa a defini¢ao que sera utilizada neste estudo. Considerar-se-4, aqui,
proporcionalidade como a investigagao da relagao entre a medida adotada, a fi-
nalidade buscada e o grau de restrigao aos direitos fundamentais que aquela me-
dida implica®.

2 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagao dos principios juridicos. 10
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 84-86.

#  Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* edi-
¢ao. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 168.

% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢ao dos principios juridicos. 10*
edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 124.

27 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢ao dos principios juridicos. 10*
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 163-178.

2 Cf. ROCHA, Paulo Victor Vieira da. “A capacidade contributiva na teoria dos direitos fundamen-

tais”. In. CARVALHO, Cristiano; e AVI-YONAH, Reuven (coords.). Revista tributdria das Américas

vol. 4. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 39.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contevido essencial, restrigoes e eficacia. 2* edi-

¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 168.

Por todos, cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27* edigio. Sao

Paulo: Malheiros, 2009, p. 111.

Cumpre lembrar que, segundo Humberto Avila, razoabilidade e proporcionalidade nio se con-

fundem, pois esta verifica se o principio que justifica determinado ato do Poder Publico sera

promovido e em que medida implica restri¢ao de outros principios (andlise internormativa), en-

quanto aquela verifica se hd equivaléncia entre uma medida estatal e aquilo que se busca alcangar

(analise intranormativa). Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagio dos

principios juridicos. 10* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 160-162.

# Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigido a aplicagao dos principios juridicos. 10*
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 179-180.
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E com o aumento de colisées entre direitos fundamentais, decorrente da
adogao de um suporte fatico amplo e de um conceito amplo de intervengio esta-
tal, a regra da proporcionalidade age como importante instrumento para deter-
minar se uma intervengdo estatal restringe de forma fundamentada direitos fun-
damentais na consecugao de seus fins (porque proporcional), sendo valida no
ordenamento juridico, ou se viola direitos fundamentais (porquanto restringe
sem fundamentacdo, sendo a medida desproporcional), devendo, neste caso, a
intervencao estatal ser imediatamente cessada®.

Vista a importancia que a regra da proporcionalidade possui em um modelo
tedrico que adota um ambito de protecao amplo dos direitos fundamentais e que
recusa a ideia de limites imanentes a tais direitos, cumpre definir o contetdo
desta importante ferramenta de controle do Estado. Neste intento, utilizaremos
os ensinamentos de Humberto Avila, autor de obras magistrais sobre a proporcio-
nalidade no Direito™.

Aregra da proporcionalidade busca, em sintese, estabelecer critérios de per-
tinéncia entre meios e fins de uma norma juridica. Assim, o exame da proporcio-
nalidade de determinado ato do Poder Publico ha de ser feito a partir da identi-
ficagao da finalidade do ato, e passar por trés exames: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Um meio serd adequado se, no momento
em que for instituido, for eficiente para contribuir com a realiza¢ao gradual do
fim; serd necessario se inexistir outro meio para promover com igual intensidade
aquele fim, em que se restrinja, em menor grau, os direitos fundamentais afeta-
dos; e, derradeiramente, serd proporcional em sentido estrito se, no caso concre-
to, houver um equilibrio entre a importancia da realizagao do fim e a intensidade
de restricao causada aos direitos fundamentais®.

Tais critérios, por exigirem elevado grau de subjetividade, dependerao do
caso no qual serao aplicados, razao pela qual o controle da intervencao estatal
apenas poderi se dar concretamente. E que inexiste qualquer regra ou principio
a orientar, nas hipéteses de conflito, qual principio ou direito fundamental que,
abstratamente, deva ser privilegiado®.

Assim, sempre que um ato de intervencao estatal restringir um direito fun-
damental, h4 de se indagar se tal medida é adequada para fomentar seu objetivo,
se nao ha outra medida menos restritiva, mas tao eficiente quanto, e se ha equili-
brio entre a restricio de um direito e a promogao de outro®’. Somente a norma

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contevido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* edi-
¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 181-182.

3 Por todos, cf. AVILA, Humberto. “Proporcionalidade e Direito Tributario”. Direito Tributdrio atual
n° 25. Sao Paulo: Dialética, 2011; Teoria dos principios: da defini¢ao a aplicagao dos principios juridi-
cos. 10* edicao, Sao Paulo: Malheiros, 2009; “Conteado, limites e intensidade dos controles de
razoabilidade, de proporcionalidade e de excessividade das leis”. Revista de Direito Administrativo
n° 236. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; entre outros.

Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp.
414-424.

Cf. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do Direito. 5* edigdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 198.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contevido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* edi-
¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 179.
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que responder afirmativamente a todas estas questdes obedecerd as exigéncias da
proporcionalidade.

4. Consideracées sobre a Penhora Eletronica e suas Consequéncias Juridicas

A partir da introdugao do art. 185-A no Cédigo Tributario Nacional, por
for¢a da Lei Complementar n® 118/2005, foi conferida ao Fisco, como meio de
assegurar o pagamento da divida tributaria, a possibilidade de se valer, nas exe-
cugdes fiscais, da penhora eletronica, medida acauteladora do interesse fiscal®®,
pela qual o juiz decretard de oficio bens passiveis de constrigao judicial, sempre
que o devedor, citado, ndo pague ou nomeie bens a penhora ou nao seja possivel
encontrar bens penhoraveis®. Efetuada, tornam-se indisponiveis os bens do deve-
dor (iméveis, mercados bancario e de capitais).

Trata-se, como observa Luis Eduardo Schoueri, de medida fortissima e de
carater excepcional de garantia do crédito tributdrio*’. Com efeito, a utilizagdo
do mecanismo da penhora eletrénica acarreta graves consequéncias juridicas e
severos prejuizos aquele contra quem se direciona uma execugao fiscal, implican-
do restri¢do a diversos direitos fundamentais do executado, os quais passaremos
a enunciar.

Acrestrigao a propriedade € bastante perceptivel, pois a ordem de indisponi-
bilidade nao bloqueia um bem especifico do executado, mas todos aqueles que
houver. Ainda que o bloqueio judicial deva se limitar ao valor da execugao, como
os destinatarios da ordem judicial, responsaveis pela execucao da penhora eletro-
nica, nao conhecerao necessariamente o valor dos bens, isso os levara a bloquear
tudo o que houver até que o juiz da execugdo, com posse das relagoes recebidas
dos varios 6rgaos e entidades que promoverem o bloqueio, puder proceder a ava-
liacao desses bens e determinar o levantamento do excedente*!.

Igualmente, a liberdade geral do executado, aqui entendida como a possibi-
lidade de coordenacao consciente dos meios necessarios a realiza¢ao da felicidade
pessoal®?, também sofre restrigdes, uma vez que ele ndo poderd dispor de seus
proprios bens e estard impossibilitado de exercer diversos direitos inerentes a sua
propriedade.

Outrossim, a penhora eletrénica também restringe o direito fundamental a
intimidade, pois implica quebra do sigilo pessoal do executado*. Com efeito,

Como explica James Marins, nao se trata de uma espécie de penhora propriamente dita, mas de

uma ordem de indisponibilidade (uma espécie de bloqueio cautelar), que é um ato logicamente

anterior a penhora: somente apds o bloqueio, e depois de verificados quais valores ou bens que

deverdo servir de garantia ao juizo, é que sera efetivada a penhora. Cf. MARINS, James. Direito

Processual Tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 5* edi¢ao. Sdo Paulo: Dialética, 2010, pp.

702.

3 Cf. THEODORO JI:INIOR, Humberto. Lei de execugao fiscal. 11* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p- 113.

10 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 765.

1 Cf. AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributdrio brasileiro. 16* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
503.

2 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 32* edi¢ao. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2009, p. 233.

Cf. MARINS, James. Direito Processual Tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 5* edi¢ao. Sao

Paulo: Dialética, 2010, p. 703.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28 15

dados relativos aos valores depositados em contas bancarias, tipos e formas de
aplicagoes financeiras, rendimentos auferidos, entre outros, representam infor-
magoes intimas daqueles aos quais se referem*.

A consequéncia, porém, que nos parece mais gravosa, que acarreta prejuizos
imensuraveis e até mesmo o fenecimento da atividade empresaria do executado,
¢ a possibilidade de se bloquear, com a penhora eletronica, o capital de giro da
empresa. E que o uso indiscriminado da penhora eletrénica, pela qual comumen-
te se bloqueia o saldo bancario do devedor, pode acarretar no bloqueio do capital
de giro da empresa, suprimindo a possibilidade de continuar a exercer suas ativi-
dades®. Note-se que a penhora eletrénica afeta, assim, de forma significativa o
direito do executado a livre-iniciativa.

Ademais, causa distor¢oes a isonomia, porquanto, como recorda Humberto
Theodoro Janior, a penhora eletrénica sobre saldos bancarios pode nao repre-
sentar dano irreparavel as empresas solidas de grande porte, mas geralmente se
afigura a ruina de pequenas empresas que dependem dos recursos, muitas vezes
em montante modesto, da conta bancaria para custear suas despesas operacio-
nais, realizar pagamentos a credores, fornecedores e funcionarios, adquirir insu-
mos etc.*

Cria-se, assim, uma indesejavel situagdo nao isondémica, com base no porte
econoémico das empresas situadas no polo passivo de uma agao de execucao fiscal,
conferindo tratamento mais benéfico (de menor onerosidade) justamente aquelas
que possuem maior capacidade econémica, em contraste inclusive com as diretri-
zes constitucionais.

Nao ha de se olvidar o agravamento desses severos efeitos causado pelas
deficiéncias do préprio sistema pelo qual se opera a penhora eletronica (“Bacen-
Jud”), tais quais a multiplicagdo do bloqueio em diferentes contas do executado,
nao sendo raras as vezes em que o montante bloqueado ultrapassa o préprio limi-
te do valor a ser penhorado, bem como a infundada demora na sua liberacao,
quando autorizada pelo juiz da execugao®.

Com essas consideragoes sobre os efeitos da penhora eletronica sobre o exe-
cutado, torna-se de hialina clareza que a constricao de bens e direitos do devedor,
inclusive a penhora dos ativos financeiros, é medida excepcional, extraordinaria
e extremamente gravosa, cuja utilizagao se justifica apenas quando esgotados ou-
tros meios menos onerosos para se garantir o crédito tributario. Isto porque, com
uma tnica decisao do juiz da execugdo, atinge-se todo o universo econémico-fi-

 Cf. MOSQUEIRA, Roberto Quiroga. “Os principios informadores do Direito do mercado finan-
ceiro e de capitais”. Aspectos atuais do Direito do mercado financeiro e de capitais. Sao Paulo: Dialética,
1999, p. 268.

¥ Também contra a pessoa fisica a penhora eletrénica pode configurar grave medida de opressao,
bloqueando, inclusive, recursos financeiros decorrentes de verbas remuneratérias de carater ali-
mentar. Neste caso, haveria restri¢ao ao préprio direito a vida.

6 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Processo de execugdo e
cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. Volume II. 47 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 515

17 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Processo de execugdo e
cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. Volume II. 47* edi¢ao. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 309, nota de rodapé 78.
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nanceiro de um individuo, impedindo que este realize quaisquer operagdes juri-
dicas e bloqueando toda espécie de negécios juridicos daquele*®.

Em outras palavras, s6 se admitem tais restri¢oes (que nao sio poucas) a di-
reitos fundamentais de contribuintes quando forem justificadas em nosso sistema
positivo, isto é, quando passarem pelo exame da proporcionalidade, sob pena de
consistir tal medida estatal em verdadeira violagao a direitos fundamentais®.

Dai por que discordamos de Hugo de Brito Machado quando afirma que o
art. 185-A do Cédigo Tributdrio Nacional, em razao do contetido de suas normas
ser tipico de Direito Processual, deveria ter sido introduzido na Lei de Execugdes
Fiscais, e nio no Cédigo Tributario Nacional®. E que o contetido do referido ar-
tigo nao trata de mera regra processual, mas de verdadeira garantia do contri-
buinte e limitagao ao poder estatal no ambito das execugodes fiscais.

Com efeito, a regra contida no art. 185-A do CTN ¢ o resultado de uma
ponderacao de principios pelo legislador complementar, pela qual se permitiu,
dentro de uma relagio juridica entre Estado e contribuinte, a promocao da prati-
cabilidade e da eficiéncia da arrecadagao, ainda que implicasse restri¢ao aos di-
reitos a liberdade, a propriedade, a intimidade e a livre-iniciativa, somente na-
queles casos excepcionais em que, ndo oferecidos bens a penhora pelo executado,
nao tenha logrado éxito o procurador fazendario em encontrar bens disponiveis
para garantia do juizo.

Apenas nesta situagao especifica é que a restri¢ao tao severa a direitos fun-
damentais do executado se demonstra ndo excessiva e proporcional perante a fi-
nalidade de garantir o crédito tributario. E se em face desta decisao do legislador
nao cabe mais questionar a utilizagao da penhora eletronica no ambito fiscal™,
convém ressaltar que sua utilizagdo somente podera se dar conforme positivada,
isto €, s6 serd permitida se esgotados todos os demais meios que impliquem me-
nor restricao a direitos fundamentais, e nunca imediatamente, como preferéncia
para o gravame judicial.

Nao deixa de ser, pois, uma regra juridica especial®® aplicavel no ambito das
execugodes fiscais, razdo pela qual deve prevalecer sobre a regra do art. 655-A,
introduzida pela Lei n® 11.382/2006, aplicavel no ambito das execucoes civis.

Tal interpretagdo nao advém simplesmente da existéncia de disposicio ex-
pressa na Lei de Execugoes Fiscais afirmando, em seu art. 1°, a subsidiariedade

Cf. MARINS, James. Direito Processual Tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 5* edi¢ao. Sao

Paulo: Dialética, 2010, p. 703.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. 2°* edi-

¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 110.

% Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 28* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 268.

1 Nao olvidamos que a prépria regra do art. 185 poderia, em si, ser objeto do exame de proporcio-

nalidade. Contudo, as condigdes impostas por aquela regra para a utilizagao da penhora eletro-

nica nas execugoes fiscais, isto €, como medida tltima e excepcional para se garantir o Erdrio

publico, parece torna-la medida interventiva proporcional, e, assim, nao viola direitos fundamen-

tais.

Cf. MARINS, James. Direito Processual Tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 5* edi¢ao. Sao

Paulo: Dialética, 2010, p. 654.
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das normas juridicas contidas no Cédigo de Processo Civil®, mas, como explica
Simone Costa Barreto, é imposi¢do do préprio principio da isonomia, porquanto
os executados pelo Fisco ndo se encontram nas mesmas condi¢oes que os demais
executados (por exemplo, nas execugoes civeis e trabalhistas), principalmente
porque o titulo executivo que autoriza a execugao fiscal ndo estd fundado em
nenhum ato de manifestagao do executado, para garantir-lhe liquidez e certeza,
pois estas sao presumidas nas certidoes de inscricio em Divida Ativa, sempre em
prejuizo do contribuinte®.

Portanto, toda ordem de bloqueio judicial, sem que haja o Fisco esgotado
todos os meios possiveis € menos onerosos de encontrar bens para a penhora e
garantia do crédito tributdrio (isto é, fora da hipétese prevista pelo art. 185-A),
impoe severa restri¢ao a direitos fundamentais do executado, injustificada em
nosso sistema juridico, ou, em outros termos, implica a viola¢do desses direitos.

5. Analise da Construcao Jurisprudencial do ST] sob o Modelo Teérico
Adotado: Aplicacao da Teoria dos Direitos Fundamentais

Uma primeira aproximagdo com a Teoria dos Direitos Fundamentais nos
permitiu verificar que o art. 185-A do CTN introduziu uma regra especifica para
o ambito das execugoes fiscais, pela qual se explicitam os exatos lindes do poder
da Administragao Publica para garantir a execugao por meio da penhora eletro-
nica: a medida pela qual se ordena o bloqueio eletrénico de bens e direitos de um
individuo - inclusive de saldos em instituigdes financeiras - s6 é proporcional aos
fins a que se propoe (eficiéncia da arrecadagao e praticabilidade), em face das
restri¢goes de direitos fundamentais que implica, se esgotadas as demais vias de
garantia da execugao que sejam menos restritivas e onerosas ao contribuinte.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica, a partir do julgamento Recurso
Especial Representativo de Controvérsia n° 1.184.765-PA, ao declarar ser possivel
a penhora eletronica “independentemente do exaurimento de diligéncias extra-
judiciais por parte do exequente”, com fundamento no art. 655-A do Cédigo de
Processo Civil, introduziu no ordenamento juridico nova norma juridica que vai
de encontro a regra positivada no art. 185-A do C'TN, sob o argumento de que a
ratio essendi deste artigo seria “erigir hipétese de privilégio do crédito tributario”,
razao pela qual nao seria coerente “colocar o credor privado em situacao melhor
que o credor publico”.

Como se vé€, com esta decisdo, resultado de uma interpreta¢do (inconstitu-
cional) do Cédigo Tributdrio Nacional, da Lei de Execugao Fiscal e do Cédigo de
Processo Civil, cujos efeitos vinculantes repercutirdo em todos os tribunais pa-
trios, nada mais fez o ST] do que criar uma medida interventiva sobre direitos
fundamentais, razdo pela qual é possivel aplicar sobre ela o exame da proporcio-
nalidade.

% “Art. 1° A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Codigo de Processo Civil.”

" Cf. BARRETO, Simone Costa. “Penhora ‘on line’. Lei de Execugoes Fiscais e Cédigo de Processo
civil: antinomia?” In: BARRETO, Aires (org.). Direito Tributdrio contemporaneo - Estudos em home-
nagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 825.
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A decisdao merece, antes, algumas ponderagdes em complementagao aquilo
que ja foi exposto na parte introdutéria deste estudo. Parece-nos que na argu-
mentacao empreendida pelos Ministros do ST]J, buscando justamente preservar a
coeréncia dentro do sistema juridico, olvidou-se que a interpretac¢io dos enuncia-
dos normativos, como adverte Eros Grau, exige a sua contextualizagido dentro do
sistema em que estd inserido e o caminhar pelo percurso que se projeta do texto
a Constituiciao Federal®.

E que, do art. 655-A do Codigo de Processo Civil as execugdes fiscais, hd um
caminho normativo repleto de principios e regras que nao poderiam ter sido
desconsiderados pelo aplicador do Direito.

Inicialmente, ignorou-se a propria hierarquia normativa na qual esta estru-
turado o sistema juridico positivo. Com efeito, para este importa ndo apenas o
contetdo das normas que o compde, mas a estrutura (organizagio) na qual estao
ordenados™.

Uma vez que o art. 185-A do Cédigo Tributdrio Nacional foi introduzido por
lei complementar, por veicular norma geral de Direito Tributario que dispoe so-
bre o crédito tributario, com fundamento no art. 146, inciso III, “b”, da Consti-
tui¢do Federal, ndo poderia uma norma introduzida por lei ordindria amesqui-
nha-la®. Tal hipétese fere, pois, a 16gica inerente ao sistema.

Outrossim, a aplica¢do do art. 655-A do Cédigo de Processo Civil no ambito
das execucoes fiscais, eliminando “privilégios” do credor privado em relacao ao
credor publico, como alega o Superior Iribunal de Justiga, acaba por atingir um
dos principios de maior importincia do ordenamento juridico: a isonomia®®.

A demonstragao dessa assertiva exige algumas consideragoes. A isonomia,
como recorda Luis Eduardo Schoueri, nao se confunde com identidade, o que
implica sua relatividade®. Portanto, exige-se, para sua concretizagao, a elei¢io de
um critério de comparagao, o qual servird como parametro para tratar de forma
igual todos aqueles que estiverem em situagoes equivalentes segundo o critério
eleito. Desatende-se a isonomia nao apenas quando situagoes iguais - frise-se: em
relagao a determinado critério - sao tratadas de forma diferente, como a discrimi-
nagdo cujo critério que a justifique nao se pode identificar®.

Nao ha ofensa a isonomia nos casos em que a discriminagao de tratamento
a duas situagoes distintas seja justificada em fungio do critério escolhido, ao pas-

% Cf. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagao do Direito. 5* edigdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 132.

% Cf. ATALIBA, Geraldo. “Limitacées ao poder de tributar”. Revista de Direito Tributdrio n°® 62. Sao
Paulo: RT, 1993, p. 115.

57 Cf. BARRETO, Simone Costa. “Penhora ‘on line’. Lei de Execucoes Fiscais e Cédigo de Processo

civil: antinomia?” In: BARRETO, Aires (org.). Direito Tributdrio contemporaneo - Estudos em home-

nagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 826.

Tal é a importancia deste principio que José Souto Maior Borges, em lapidar frase proferida no

VIIT Congresso Nacional de Direito Tributario, afirmou: “E que a isonomia nio estd no texto

constitucional apenas, em certo sentido, é a Constitui¢ao Federal de 1988. Tudo é um. Todos os

principios € normas se reconduzem ao principio mais originario, o que estd no fundo dos funda-

mentos da Constitui¢ao.” (“A isonomia tributdria na Constitui¢ao Federal de 1988”. Revista de

Direito Tributdrio n° 64. Sao Paulo: Malheiros, 1994)

* Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 317.

80 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 317.
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so em que o tratamento isonémico de duas situagbes que, sob um determinado
critério, ndo sejam iguais, sem que haja uma justificagao para aquele tratamento
em virtude de algum outro critério, implica desobediéncia ao referido principio.

No caso do tratamento diferenciado entre execucgoes fiscais e execugoes ci-
veis, é plenamente identificavel o critério justificador do tratamento nao equiva-
lente dispensado a situagao dos credores publicos e particulares: a constitui¢ao do
titulo executivo. Com efeito, como ja se expos, nas execugdes civeis o titulo execu-
tivo se forma bilateralmente, com a anuéncia do devedor, consubstanciada ex-
pressamente em um documento no qual se reconhece a sua certeza e liquidez,
enquanto que nas execugoes fiscais o titulo se forma unilateralmente, materiali-
za-se com a inscri¢ao do crédito em Divida Ativa pelo Fisco (credor), que culmi-
nard na formacao do titulo extrajudicial - Certidao de Divida Ativa -, que goza de
presuncido de certeza e liquidez®.

Como se vé, tratam-se de relagoes juridicas bastante diferentes, justificando-
se, em certa medida, a penhora eletronica nas contas bancarias do executado em
uma execugao civil sem o exaurimento da busca de outros bens pelo credor pelo
fato de haver expresso reconhecimento da divida pelo devedor ou um processo
judicial, com as garantias do contraditério e da ampla defesa, e pela auséncia de
maiores garantias do credor para cobrar seu crédito.

O mesmo nao ocorre nas execugoes fiscais em que, além de o Fisco gozar de
diversos privilégios para a cobranga do crédito tributario, como a prépria presun-
¢ao de liquidez e certeza de que goza o seu titulo executivo, nao ha qualquer re-
conhecimento da divida pelo devedor. Como ensina Aliomar Baleeiro, um dos
privilégios conferidos ao Fisco, peculiar do Direito Tributario, é exatamente a
possibilidade de criar seus préprios titulos e instrumentos de crédito®.

Por outro lado, inexiste principio ou critério juridico que justifique a igual-
dade de tratamentos entre essas duas situagoes tao distintas, relagoes juridicas tao
dispares em sua esséncia, comuns apenas no que se refere ao nomen turis do polo
ativo e passivo da relacao: “credor” e “devedor”. Portanto, atribuir tratamento
isonOmico para estas distintas situagdes juridicas nao apenas fere a isonomia,
como também a prépria justica, da qual, como aduz Klaus Tipke, a igualdade é
uma caracteristica essencial®.

Evidencia-se, portanto, que a aplicacao do art. 655-A do CPC nas execugoes
fiscais, o qual permite que a penhora eletronica se dé imediatamente (sem a ne-
cessidade de esgotar as demais vias de garantia do crédito tributdrio), em vez de
preservar a coeréncia do sistema juridico, justamente contra ela atenta, porquan-
to desrespeita regras e principios de nosso sistema juridico, insculpidos no bojo
do texto constitucional, aumentando as restri¢des a direitos fundamentais que a

o1 “Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presungao de certeza e liquidez e tem o efeito

de prova pré-constituida.
Pardgrafo Gnico. A presungao a que se refere este artigo ¢ relativa e pode ser ilidida por prova
inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”

82 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 11* edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
1.007.

% Cf. TIPKE, Klaus. “Sobre a unidade da ordem juridica tributdria”. In: SCHOUERI, Luis Eduar-
do; e ZILVETI, Fernando Aurelio (coords.). Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Brandao
Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 60.
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penhora eletronica ja implicaria circunstancias normais, sem que haja o necessa-
rio 6nus argumentativo que fundamente essas restri¢goes. Portanto, configura-se
tal ato do Superior Tribunal de Justica como uma verdadeira violagdo a direitos
fundamentais do executado.

Em se tratando de viola¢iao a direitos fundamentais (e nao de restri¢ao fun-
damentada daqueles direitos), impde-se a imediata cessacao da intervengao esta-
tal (o ato do Poder Publico, no caso, do Superior Tribunal de Justica) e de seus
efeitos, com o reconhecimento da inaplicabilidade do art. 655-A do Coédigo de
Processo Civil na seara fiscal, bem como da necessidade de se cumprirem os re-
quisitos do art. 185-A do Cdédigo Tributario Nacional antes de ser possivel o blo-
queio de bens e direitos do executado.

E interessante notar que, ainda que houvesse fundamentos juridicos que
materialmente fossem capazes de justificar a aplicacdo do art. 655-A do CPC nas
execugoes fiscais, a medida interventiva do STJ - utilizagao dos efeitos dos recur-
sos especiais representativos de controvérsia para introduzir nova norma juridica,
geral e abstrata, em afronta literal a regra especifica sobre o tema - também se
mostraria medida violadora de direitos fundamentais.

Basta aplicarmos o exame da proporcionalidade sobre essa medida para
verificar que inexiste um equilibrio entre a finalidade buscada e a intensidade
das restrigoes a direitos fundamentais que foram causadas pelo meio escolhido.

A identificagido do fim almejado ja foi realizada em diversos pontos deste
artigo: a praticabilidade e a eficiéncia da arrecadagao. Cumpre, agora, enunciar
as restrigoes mais significativas decorrentes do meio adotado para perseguir esse
fim, sem ignorar aqueles ja apontados anteriormente (que agora nao contarao
com sua justificativa positivada) e a possivel identificacdo de outros, para af sim
proceder ao exame da proporcionalidade.

A primeira restri¢ao identificavel é em relacdo a segurancga juridica, direito
materialmente fundamental em nossa Constitui¢ao. Isto porque, como ensina
Humberto Avila, as disposi¢des normativas estabelecidas pelo Poder Legislativo
agem como um limite externo a atividade do Poder Judiciario, exigindo atuagao
judicial adstrita aos comandos originarios do Poder Legislativo, consectdrio natu-
ral, inclusive, dos principios constitucionais da legalidade (art. 5°) e da separagao
dos poderes (art. 2°), devendo servir como pontos de referéncia para a aplicagao
do Direito, que sera, portanto, vinculada aquelas®.

Nao é, entretanto, o que ocorreu. Sob o pretexto de conferir coeréncia ao
ordenamento juridico, ignoraram-se nao apenas principios constitucionais, como
regras juridicas validas que disciplinam especificamente as execugoes fiscais.

Novamente, de grande pertinéncia sao os escolios de Eros Grau. Conquanto
negue veementemente a existéncia de uma tnica resposta correta (verdadeira)
para cada caso concreto, o ex-Ministro do STF e Professor Titular aposentado da
USP repudia a possibilidade de o intérprete auténtico produzir normas livremen-
te, devendo este sempre se vincular aos textos (enunciados prescritivos) de Direito
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que interprete, em especial os que vinculam principios®.

4 Cf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagao do Direito Tribu-
tdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 616.

% Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 206.
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E mesmo aqueles que veem a inesgotabilidade como um axioma da interpre-
tagao identificam no texto juridico-positivo, igualmente, um verdadeiro limite a
esta atividade. Qualquer ingresso em seu contetido ha de se iniciar no texto posi-
tivo, nele se conduzir, bem como se pautar pelas diretrizes do sistema®. Daf ser
possivel inferir que a atuagao do Poder Judicidrio que ignore os principios e re-
gras positivados pelo Poder Legislativo - e, portanto, nao observe o limite externo
de sua atuagdo - restringe o principio da seguranga juridica.

Também a inobservancia do sistema positivo e sua coeréncia interna implica
restricao a isonomia. Com efeito, as nogdes de sistema juridico e de igualdade
estao umbilicalmente cingidos. Das ligdes de Luis Eduardo Schoueri extraimos
que aplicacdo consistente dos principios e critérios de discriminagio escolhidos
pelo Poder Legislativo é medida que se impde para ndo incorrer em arbitrio®.

E, sob o risco da redundancia, ndo apenas o legislador ordinario deve se
pautar pelo sistema juridico como um todo - ou seja, uma unidade coerente, con-
sistente e harmonica - como também o intérprete e o aplicador do Direito. Neste
sentido as ligoes de Klaus Tipke, para quem a incoeréncia leva a infracoes da
isonomia®®.

Com a identificagdo dos elementos que serdo sopesados no exame da pro-
porcionalidade, passaremos a aplica-los para verificar se a introdugiao de norma
juridica introduzida pelo Poder Judiciario, mais gravosa ao executado e contraria
a enunciados prescritivos vigentes para promover maior eficiéncia da arrecada-
¢ao e praticabilidade, viola direitos fundamentais ou nao.

O primeiro exame que a regra da proporcionalidade impoe é o da adequa-
¢ao. Seria o ato do Poder Judicidrio adequado para promover, em algum grau,
maior eficiéncia da arrecadacao e praticabilidade? Nao parece haver davidas de
que o meio escolhido é adequado para alcangar sua finalidade, na medida em que
introduziu norma permissiva a utilizagdo da penhora eletrénica sem esgotar ou-
tros meios de garantir a execugao fiscal, o que certamente aumenta a praticabili-
dade e a eficiéncia da arrecadagao. Vale recordar que, para o exame da adequa-
¢ao, basta que a medida seja idénea, no momento em que for escolhida, para
promover, ao menos abstratamente, o fim desejado®.

Uma vez adequada, cumpre indagar se a medida é necessaria para a promo-
¢ao do fim perseguido, isto €, se ndo existe outro meio apto a atingir igualmente

aquele fim, sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afeta-
dos™.

% Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. 3* edigao. Sao Paulo:

Noeses, 2009, p. 194.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro:

Forense, 2005, p. 274.

% Cf. TIPKE, Klaus. “Sobre a unidade da ordem juridica tributdria”. In: SCHOUERI, Luis Eduar-
do; e ZILVETI, Fernando Aurelio (cords.). Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Branddo Ma-
chado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 60.

% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 10*
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 170-172.

™ Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 10
edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 172.
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Neste ponto, parece que o meio escolhido pelo Poder Judiciario para intro-
duzir nova norma juridica com o escopo de disciplinar as execugoes fiscais, per-
mitindo a imediata utilizacdo da penhora eletrénica para garantir o Erario publi-
co, de forma contraria aos enunciados prescritivos, nao € aquele que, dentre todos
os idoéneos para promover o mesmo fim, restrinja o menos possivel direitos fun-
damentais, tanto sob um aspecto formal quanto material.

Conforme o escélio do saudoso Geraldo Ataliba, a teoria da divisdo do po-
der impoe que o exercicio dos poderes estatais seja exercido por 6rgaos distintos
e independentes entre si. Assim, distintos sdo os 6rgaos prepostos a edigoes de
normas gerais (Poder Legislativo), a providéncias concretas nos limites consenti-
dos pelas normas gerais (Poder Executivo), e a aplicacio das normas gerais (Po-
der Judicidrio)!. Neste sentido, Ricardo Guastini preleciona que, em funcao da
separacgao e especializacao dos Poderes, a jurisdigao estd, em principio, reservada
aos juizes e vedada ao legislador, bem como a legislagao esta reservada ao legisla-
dor e vedada aos juizes™.

Desta forma, sob um aspecto formal, é facil perceber que, fosse necessaria a
reforma da sistemdtica das execugbes fiscais, haveria outros meios igualmente
eficazes para introduzir novas normas juridicas no ordenamento juridico, que
gozam de maior legitimidade e aceitagdo popular, respeitando a triparticao de
Poderes e o Estado Democratico de Direito. No caso, os Ministros do Superior
Tribunal de Justi¢a ndo se limitaram a aplicar a lei dentro dos limites semanticos
das normas gerais positivadas pelo Poder Legislativo e, ao fazer isso, invadiram a
prerrogativa legiferante deste. Nao passando, portanto, pelo teste da necessida-
de, o ato do Poder Publico é excessivo e deverao cessar seus efeitos.

Aqui, faz-se necessario um breve esclarecimento: ndo buscamos, com o que
foi exposto, amesquinhar a fung¢io dos recursos representativos de controvérsia,
cuja importancia na promogao da unifica¢do da aplicacdo da lei federal e de eco-
nomia processual sao inquestionaveis”. Contudo, ndo é aceitdvel que, dispondo
de diversos outros meios legais para realizar seu fim, se escolha justamente um
que viole direitos fundamentais, mais uma vez em prejuizo do contribuinte.

Sob um aspecto material, o contetido da norma introduzida pelo Superior
Tribunal de Justica igualmente nao se mostra necessario ao fomento de seu fim.
Isto porque, das varias formas de se garantir a execugao fiscal, permitiu a aplica-
¢ao imediata justamente da mais gravosa. Tal assertiva é facilmente perceptivel
ao analisar o art. 11 da Lei de Execugio Fiscal, no qual, na ordem de preferéncia
da penhora de bens, os direitos do executado (inclusive aqueles referentes a valo-
res depositados em instituicao financeira) se encontram ao final (inciso VIII).
Também sob esta perspectiva, a medida adotada pelo ST] nao passa pelo exame
da proporcionalidade.

' Cf. ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constitui¢ao. 2* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2007, pp. 50-51.

2 Cf. GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estiidios de teoria e metateoria del Derecho. Barcelona: Gadi-
sa, 1999, p. 239.

7 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do Direito
Processual Civil e processo de conhecimento. Volume 1. 53* edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp.
703-704.
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Por fim, ainda que fosse necessario, certamente encontraria 6bices intrans-
poniveis no que tange a proporcionalidade em sentido estrito. Com efeito, em que
pese a importancia de se garantir o crédito tributario e aumentar a praticabilida-
de e a eficiéncia da arrecadacio, a intensidade de restricao a diversos direitos
fundamentais que a adog¢do do meio escolhido para a sua realizagao impoe, em
qualquer cenario, parece superar a valia do fim almejado.

Portanto, evidencia-se que o meio adotado pelo Poder Judicidrio para au-
mentar a garantia dos créditos tributarios e aumentar a eficiéncia da arrecada-
¢ao, bem como “eliminar o tratamento favorecido conferido ao credor privado”
nas execugoes, implica a violagao de direitos fundamentais, o que até hoje produz
efeitos vinculantes em relacio aos tribunais patrios. E necessario, pois, que o Su-
perior Tribunal de Justiga reconsidere a questdo e, com base em fundamentos do
proéprio sistema juridico positivo, afaste medidas que, sobre promover um aumen-
to da praticabilidade e da eficiéncia arrecadatéria do Estado, implique injustifi-
caveis violagoes aos direitos fundamentais dos sujeitos passivos da obrigagao tri-
butdria.

6. Conclusoes

A penhora eletronica impoe severas restrigoes a diversos direitos fundamen-
tais daquele contra quem recai o bloqueio de bens e direitos, dai por que se trata
de medida fortissima, e de carater excepcional, de garantia do crédito tributario,
somente permitida apés esgotados todos os demais meios de garantir a execugao,
nos termos do art. 185-A do Cédigo Tributario Nacional.

Com o advento da Lei n® 11.382/2006 e os incessantes pleitos da Fazenda
Publica de aplicagao do art. 655-A no ambito fiscal, decidiu o Superior Tribunal
de Justica, desconsiderando o enunciado prescritivo da regra do art. 185-A do
CTN, pela possibilidade de aplicagdo imediata da penhora eletrénica nas execu-
¢oes fiscais, sem que haja o exaurimento das outras vias para localizagao de bens
do devedor.

Esta solugao, largamente difundida nos tribunais patrios, realmente é de
grande praticidade e utilidade a Fazenda Publica, fortalecendo substancialmente
a eficiéncia dos meios arrecadatérios do Estado.

Contudo, sob a perspectiva da Teoria dos Direitos Fundamentais, a medida
adotada pelo ST] - decisdao em recurso especial representativo de controvérsia -
nao é meio idéneo para introduzir norma juridica que desprestigia o sistema ju-
ridico brasileiro e, a0 mesmo tempo, implica restrigdes severissimas a direitos
fundamentais do executado que, por carecerem de justificacdo no texto positivo,
configuram-se verdadeiras violagdes aqueles direitos.

Faz-se necessario, portanto, que o Superior ITribunal de Justica reconsidere
os pressupostos e limites para a aplicacdo da penhora eletronica nas execugbes
fiscais, prestigiando o sistema juridico patrio, e impega que se continue a violar
direitos fundamentais de contribuintes e de nao contribuintes, ocupantes do polo
passivo da obrigagao tributaria, em prol unicamente da voracidade arrecadatéria
do Estado.

Nao se pode admitir, em hipdtese alguma, que o custo da eficiéncia da arre-
cadagao de tributos seja a violéncia e a opressao contra o contribuinte.



