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RESUMO

O autor aborda a conformidade das execucdes fiscais de anuidades aos
principios do Devido Processo Legal e da Capacidade Contributiva, especialmente
apdés o advento da Lei n? 12.514/2011, que alterou a definicdo do fato gerador da
Contribuicdo devida aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional. Valendo-se de
pesquisa jurisprudencial sobre a forma como vém sendo utilizados os meios para
salvaguardar os créditos tributarios, a presente dissertacdo questiona os parametros
adotados para o deferimento de penhoras eletrénicas no ambito destas execugdes,
considerando as peculiaridades da constituicao do crédito tributario e da extracao do
titulo executivo pelas diversas projecoes regionais dos Conselhos de Fiscalizacao.
Com base no postulado da razoabilidade, apresenta critérios alternativos aptos a
mitigar o carater confiscatério da ordem de bloqueio e proteger o minimo existencial
dos executados, minimizando o risco de indisponibilidade de valores diretamente

comprometidos com despesas de alimentacdo, saude e moradia.

Palavras-chave: Direito Tributario. Conselhos de fiscalizagdo profissional. Confisco.
Penhora eletrénica. Devido processo legal. Garantias e privilégios do crédito

tributario.



ABSTRACT

The author discusses the compliance of the procedure prior to tax foreclosure
to the Due Process of Law and Contributory Capacity, especially after the advent of
Law 12.514/2011, which changed the definition of the taxable event of the
contribution due to the Supervisory Boards of Professional Activity. Drawing on
jurisprudential research on how has been used the tools to safeguard the tax credits,
the author also analyzes the parameters that have been used for the acceptance of
electronic attachment under these executions, considering the peculiarities of the
constitution of the tax credit and the extraction of the enforcement by the various
projections of regional councils. Based on the postulate of reasonableness, the
author presents alternative proposals able to mitigate the confiscatory nature of the
freezing order and protect the vital minimum of the debtors, minimizing the risk of
embrancing amounts directly committed to food expenses, health and housing.

Keywords: Tax Law. Supervisory boards of professional activity, Confiscation.

Electronic seizure. Due process of law. Guarantees and privileges of the tax credit.
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1. INTRODUCAO

Em tempos de custos publicos crescentes e de reducdo das bases de
financiamento do Estado Social, percebe-se que o nosso Sistema Tributario,
entendido em sua concepcdo mais ampla, tem se ocupado quase que
exclusivamente com a questao arrecadatoria, em detrimento dos valores maiores da
Justica Fiscal e da Seguranca Juridica.

De fato, se a interpretacao do titulo constitucional atinente a Tributagdo e ao
Orcamento deve se iniciar no predmbulo de nossa Carta Politica, e se a sua
concrecao pelos tribunais passa necessariamente pelos ideais de solidariedade e
fraternidade insitos ao Estado Social de Direito, entdo o fendmeno tributario
considerado em sua inteireza — desde o momento da subsuncao do fato econémico
a norma de incidéncia até a sentencga extintiva da execucao fiscal — deve se pautar
pela observancia de tais valores.

Neste contexto, pode-se afirmar que sdo poucas as areas mais atingidas pela
supervalorizacdo da necessidade de arrecadar, em prejuizo das limitacdes
constitucionais ao poder fiscal, do que a tributacdo advinda da cobranca de
anuidades — ou seja, da subespécie tributaria “contribuicbes de interesse das
categorias profissionais” — pelos Conselhos de Fiscalizacdo em suas diversas
projecoes regionais.

O tema proposto nesta dissertacdo envolve justamente a relacédo pratica entre
a necessidade de arrecadacdao destas subespécies autarquicas e os direitos
fundamentais do vastissimo conjunto dos afiliados a Conselhos de Fiscalizagao — de
técnicos de enfermagem a engenheiros, de corretores de imdveis a economistas —
destinatarios de deveres de abstencdo por parte do Estado, dentre os quais a
manutencdo do minimo existencial e a vedacdo da tributagdo com alcance
confiscatério.

Para fins de desenvolvimento do estudo, limitamos seu objeto as relacdes
tributarias mantidas entre as autarquias profissionais e as pessoas fisicas, deixando
a analise da tributacéo pelos Conselhos das pessoas juridicas de direito privado e
publico — notadamente municipios — para outra oportunidade. A analise da

jurisprudéncia, por sua vez, concentra-se em precedentes do Tribunal Regional
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Federal da Quarta Regidao (TRF4) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).
Orientados pela experiéncia profissional do Professor Doutor Luiz Felipe Silveira
Difini, definimos assim um foco mais claro e especifico, sem prejuizo das conclusdes
prepositivas que encerram o presente estudo, potencialmente aplicaveis a todas as
regides do pais.

De fato, a Constituicao proibe a tributacdo que atinja de forma exagerada o
patriménio do contribuinte — no caso, o afiliado a Conselho de Fiscalizacdo — que
venha a ensejar uma eficacia equivalente ao confisco. Em que pese ser inerente a
tributacdo o desapossamento, sem indenizagdo, de alguma parcela da riqueza de
quem a detenha, o tributo passa a ser confiscatério quando extrai parcela
substancial da riqueza dos particulares, desconsiderando as suas capacidades
contributivas.

No Direito Tributario Patrio, a execucdo forgcada na cobranca judicial do
crédito tem se dado prioritariamente por meio do convénio Bacen Jud, sendo nitida a
concretizacdo do efeito confiscatorio destacado quando do bloqueio e posterior
transferéncia da totalidade dos valores na conta-corrente. No ambito especifico de
atuacao dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, este efeito aparece com mais
intensidade, uma vez ser bastante comum que a indisponibilidade de recursos
financeiros ordenada pelo juizo acabe por atingir valores umbilicalmente ligados a
manutenc¢do do minimo existencial do executado.

Como toda Fazenda Publica, os Conselhos constituem seu titulo executivo
unilateralmente, mas, no caso especifico destas autarquias profissionais, a
unilateralidade fica ainda mais evidente: a simples existéncia de inscricdo em aberto
somada ao inadimplemento da anuidade, sem maiores perquiricbes acerca do
efetivo exercicio da profissao fiscalizada, sdo motivos para a inscricdo em divida
ativa, ajuizamento de execuc¢ao fiscal e uso intensivo do Bacen Jud.

De acordo com o artigo 5° da Lei n® 12.514/11, o fato gerador das anuidades
€ “a existéncia de inscricao no Conselho, ainda que por tempo limitado, ao longo do
exercicio”. Para varios regramentos que dispunham sobre a arrecadacao para
Conselhos de Fiscalizagao especificos, concretizou-se a partir dai uma alteragao do
aspecto material da hipétese de incidéncia: do efetivo exercicio da profissdo, com o
registro mantendo uma funcéao indicativa, passou-se para a manutencao do registro

como situacao necessaria e suficiente para o nascimento da obrigacao tributaria de
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pagar o tributo, no caso, a anuidade devida. Como serd desenvolvido ao longo da
dissertacao, a redacao de dito dispositivo € de duvidosa constitucionalidade, pois a
hipotese de incidéncia da espécie tributaria contribuicio deve contemplar signo
presuntivo de capacidade contributiva. A mera manutengédo do registro nada mais é
do que um reflexo do ato de inscricdo, servigo ja remunerado pela espécie tributaria
taxa.

Ha, portanto, uma problematica atinente ao Direito Tributario material.

A inadequacdo do fato gerador legal ao principio da capacidade contributiva,
soma-se o fato de que existem vinte e oito legislacbes especificas para os
Conselhos, sendo relativamente raros os diplomas legais que dispdem
conjuntamente sobre a matéria comum. Tal situacdo enseja nao s6 a existéncia de
varios procedimentos de tributacdo e cobranca pelos Conselhos Regionais — muitos
dos quais frontalmente contrarios ao devido processo legal no seu aspecto pratico —
mas também diversas redagdes atécnicas quando da disciplina da matéria fiscal. O
resultado é o frequente descumprimento do devido processo legal no que tange a
constituicdo, notificacao e cobranga executiva do crédito publico.

Existe, também, uma dificuldade concernente ao direito formal, que vem
somar-se ao exercicio abusivo da garantia do crédito fiscal insculpida no artigo 185-
A do CTN, tornando a penhora eletrdnica uma panacéia que, sob a porta larga da
efetividade do processo executivo, acaba por perpetrar varios abusos contra
pequenos poupadores e correntistas de escassos ativos.

Dai a razao da escolha do tema, a andlise da doutrina e da jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da Quarta Regidao (TRF4) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ) versando sobre a atividade de lancamento e os critérios que vem
sendo utilizados quando da penhora eletrénica de ativos financeiros, bem como a
apresentacao de certos parametros de controle nas execugcbes movidas por
Conselhos de Fiscalizacédo Profissional.

Pensamos que o tema escolhido possui relevancia pessoal, social e cientifica,
ensejando pesquisa tendente a desvelar os limites e os condicionantes para a
utiizagdo do Bacen Jud no ambito especifico dos Conselhos, face as
particularidades deste tipo de execucao e a necessidade imperiosa de manutencao

do minimo existencial.
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A relevancia pessoal assenta-se no fato de que o mestrando é juiz federal
lotado em vara de execucao fiscal, com atuacao frequente em executivos fiscais
patrocinados por Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, contexto em que cada vez
mais € priorizado o uso do Bacen Jud como meio executério preferencial.

A relevancia social, por sua vez, advém da constatacdo de que o bloqueio de
recursos bancarios, quando realizado por provocacao de Conselhos, atinge com
mais intensidade valores de pequena monta titulados por pessoas humildes (v.g.
auxiliares de enfermagem, técnicos em nutricdo e contabilidade, representantes
comerciais de ganhos modestos etc.) ou mesmo hipossuficientes, que sequer tém
conhecimento de que devem dar baixa no seu registro quando da aposentadoria ou
mudanca de atividade.

Por fim, a relevancia cientifica embasa-se no fato de que o tema é raramente
lembrado por ocasido de dissertacdo de mestrado — talvez pela pouca expressao
dos valores envolvidos, sendo raras as sistematizagbes tendentes a compilar um
determinado momento doutrinario ou jurisprudencial. A inovacgao legislativa trazida
pela Lei n® 12.514/11, por sua vez, trouxe novas inquietacées aos operadores que
labutam na &rea, recomendando um estudo mais aprofundado sobre o tema, até
mesmo porque as anuidades representavam, em 2011, 37,3% dos executivos
tributarios em cobranca judicial, superando até mesmo o nimero de processos que
versam sobre Imposto de Renda ou Contribuicdes de Seguridade Social.

Face a experiéncia pratica do orientando, a dissertacdo nao poderia deixar de
propor parametros tendentes a salvaguardar tanto o principio da intributabilidade do
minimo existencial quanto o da garantia da dignidade da pessoa do executado,
ensejando uma reflexdo sobre a efetiva adequagcdo do proceder das autarquias
profissionais ao espectro protetivo da Carta Constitucional.

Para se chegar ao ponto em que tais parametros sdo apresentados, o
trabalho encontra-se dividido em trés partes: Os Conselhos de Fiscalizacao
Profissional e a Tributagdo corresponde ao eixo epistemoldégico em que séao
apresentadas nocoes sobre o exercicio legitimo da tributacdo e sobre o histérico, a
natureza juridica e as fontes de financiamento dos Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional.

Na segunda parte desta dissertacdao, Especificidades do Direito Tributario
Material e Formal Concernentes as Anuidades, sao dissecadas tais especificidades
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na particular forma de cobranca adotada pelas autarquias fiscalizatérias, analisando-
se nao sbé os vinculos surgidos das leis que dispdem sobre as anuidades, mas
também os procedimentos administrativos necessarios a sua exigéncia.

Na terceira e Ultima parte é apresentada a execucao fiscal tal qual vem sendo
proposta pelos Conselhos, aprofundando-se os varios aspectos de uma tributacao
que venha a assumir efeitos confiscatérios. Ressalta-se que o abuso acaba se
concretizando no momento da exigéncia forcada, em que a proje¢cdo do aspecto
quantitativo da hipétese de incidéncia assume um grande potencial lesivo em funcao
da cumulagédo de vérias anuidades: a pretensdo executéria total se concretiza em
um bloqueio inesperado — e violento — na conta bancaria do afiliado que deixou de
recolher o tributo em seu vencimento.

Em suma, nessa ultima parte é analisada e discutida a dimenséao critica da
relacdo Conselho-Contribuinte, propondo-se alternativas para que a cobranga das
anuidades nao se reduza a um processo de apossamento puro e simples de valores
em conta corrente mantidos pelos afiliados inadimplentes.

Partindo do pressuposto de que o principio da vedagdo ao tributo
confiscatério nao representa apenas um critério informador da atividade legislativa,
assumindo também o papel de verdadeiro preceito dirigido ao julgador da matéria
tributaria quando da analise da pretensdo executiva e seus modos de viabilizacéo,
esperamos que o presente estudo possa contribuir efetivamente para a minimizacao
dos efeitos adversos do uso da ferramenta Bacen Jud pelas autarquias tributantes.

De fato, um sistema tributario justo ndo se coaduna com procedimentos
executérios de créditos fiscais que venham a descumprir a Constituicdo ao solapar
os sobreprincipios da Segurancga Juridica e da Vedacao do Excesso, onerando de
forma irrazoavel os afiliados — e respectivos grupos familiares — que, por alguma
contingéncia, tenham deixado de efetuar o recolhimento das anuidades ao tempo e
ao modo esperados.
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2. 0S CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL E A TRIBUTACAO
2.1 A tributacao e seu imperativo ético

Nao existem duvidas de que o poder de tributar insere-se dentre os maiores
poderes concedidos pela sociedade ao Estado, uma vez que a tributacdo compde o
nucleo do contrato social estabelecido para que se possa atingir o bem-comum. Em
decorréncia, pode-se afirmar que a prerrogativa de tributar esta no amago do ente
politico organizado, uma vez que é impossivel a existéncia do Estado sem um fluxo
continuo de recursos econOmicos — receitas derivadas — que permitam a sua
mantenca. O advento da tributacdo ensejou, assim, sociedades mais complexas no
que tange a estrutura burocratica e divisdo qualitativa do trabalho, permitindo que os
homens abandonassem o que Hobbes j& definiu como o “estado de natureza”'.

De fato, organizada minimamente a sociedade, surgiu a necessidade de geri-
la mediante politicas publicas para as quais sdo indispensaveis as fontes de
financiamento. Estabeleceu-se a partir dai uma relacdo clara entre governantes e
governados.

A tributagao, portanto, também pode ser entendida sob o viés da necessidade
de estabelecimento de um convivio social organizado — o homem é um animal
politico, j& advertia Aristételes®. Seja qual for a ética em que é analisado, a primeira
condicao para que o poder de tributar seja legitimo € que ele provenha de um ente
estatal, uma vez que qualquer imposicao tributaria que emane de um ente privado
seria comparavel a apropriacao indébita, quica ao roubo puro e simples.

! DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1977, p. 10.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito.
Séao Paulo: Atlas, 2001, p. 84-117.
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2.1.1 Tributagdo como instrumento da sociedade

Nem sempre o tributo esteve associado a busca do bem comum, ou mesmo
foi cobrado em nome da coletividade. Pelo contrario, historicamente, as prestacoes
pecuniarias compulsorias estiveram associadas a propria perda da liberdade. Na
antiguidade, povos vencidos deveriam pagar tributos aos vencedores, como
contrapartida pela ndo destruicdo de suas aldeias e plantagdes, ou mesmo para nao
serem tomados como escravos pelos agressores. Dai vem o termo tributo, cuja
etimologia remete a “repartir por tribos”, ou seja, dividir os despojos e resultados da
guerra por entre as tribos que, conduzidas por um lider guerreiro, lograram obter o
éxito militar com vistas a garantir a expropriacdo de produtos agricolas, metais
preciosos e outros bens®.

Durante a formacéao do Estado Nacional, a situagdo se manteve, com a renda
dos tributos direcionada a maioria das vezes para o beneplacito de determinados
estamentos — o rei, a nobreza, o alto clero — em detrimento do interesse publico.
Essa situagdo sé veio a modificar-se a partir do século XVIII, com o influxo das
idéias iluministas.

Tais idéias encontraram concretizacdo no Estado Liberal Burgués do século
XIX, caracterizado pela positivacdo de uma série de deveres de abstencao por parte
do estado, ensejando os direitos de primeira geracao. A partir do término da Primeira
Guerra Mundial, passaram a figurar nos textos constitucionais os direitos de
segunda geracao — correlacionados a prestacoes na area de saude, previdéncia e
assisténcia social.

Neste contexto, pode-se afirmar que a histéria da tributacdo & aquela que
conduz o individuo da serviddo a cidadania, expressdao de amplo conteudo
semantico e que hoje configura questdo primordial da tributacdo®. Ao longo deste
extenso caminho, foram constitucionalizados direitos e positivadas limitagdes ao

poder de tributar: as regras imunitérias, que procuram salvaguardar valores caros ao

® COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo, Saraiva, 5. ed, 2015, p. 33.

* Como bem acentua Ricardo Lobo Torres no 22 volume de seu Tratado de Direito Constitucional,
Financeiro e Tributario, a pagina 97: “o tributo é o preco pago pela liberdade, eis que o individuo se
distancia do Estado na medida em que a prestacao fiscal substitui os deveres pessoais e alivia as
proibigdes juridicas”.
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ordenamento (pacto federativo, liberdade religiosa, liberdades politicas e sindicais,
transmissdo de idéias pela imprensa e pelo livro etc.), as regras que tutelam a
seguranca juridica dos agentes econémicos (anterioridades e irretroatividade) e os
principios, vigas-mestras dos modernos ordenamentos tributarios e que procuram
salvaguardar os cidadaos dos abusos do poder estatal. Enquadra-se justamente ai o
Principio da Capacidade Contributiva, bem como o seu consectario, a preservagao
do minimo existencial®.

Na atualidade, as relagdes com o fisco tendem a se desenvolver sob o
primado dos direitos fundamentais, destacando-se com fulgor o papel do principio da
dignidade humana. Tal principio é detentor de uma eficacia irradiante na definicao e
alcance do minimo existencial, que por sua vez se apresenta de forma bifronte:
protecdo negativa contra a tributacao excessiva e protecao positiva ao exigir-se um
conjunto minimo de prestagcdes materiais a serem entregues aos cidaddaos menos
aquinhoados®.

Para Ricardo Lobo Torres, o conceito de minimo existencial esta ligado ao
conceito de liberdade, visto que ndo ha liberdade de escolha, ou sequer alternativas,
em condigdes minimas de sobrevivéncia’. A preponderancia dos Direitos
Fundamentais, do valor da Dignidade da Pessoa Humana e do Minimo Existencial
funda-se sobre a idéia constitucional de solidariedade social, uma vez que o artigo
terceiro da Constituicdo define ser objetivo da Republica Federativa do Brasil a
edificacdo de uma sociedade justa, livre e solidaria.

E justamente por estar vinculada a este objetivo, servindo de instrumento para
promover o bem de todos, é que a tributacdo acaba se arvorando no poder de
restringir a potencialidade econémica individual em prol da criacdo de capacidade
financeira social. O velho principio da supremacia do interesse coletivo sobre o
interesse privado encontra aqui uma nova justificativa: o poder de tributar encontra
sua legitimidade na concepcao de que o bem-estar da coletividade prefere ao
interesse individual, mormente porque na auséncia do Estado sequer haveria

garantia da propriedade privada.

® CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdémica do Direito. Sdo Paulo: Editora
Campus Elsevier. 2008, p. 200-209.

6 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os direitos
Humanos e a Tributacdo — Imunidades e Isonomia. Vol. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 187-
188.

" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Valores e
Principios Constitucionais Tributarios. Vol. Il. Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 90-92.



18

2.1.2 Tributagéo e boa-fé

Na forma estabelecida na secdo precedente, verifica-se a profundidade e
abrangéncia da tributacdo nos mais variados aspectos da vida em coletividade, o
que impde a necessidade da estrita observancia dos deveres da lealdade e da boa-
fé. De fato, em se tratando da atividade financeira dos modernos Estados Sociais de
Direito, ha um ingrediente que deve permanentemente cimentar as complexas
relacdes entre os entes tributantes, os contribuintes e os terceiros que orbitam tais
relagbes: a moralidade.

A moralidade correlaciona-se ndo s6 com 0s valores que permeiam Nnossos
principios e regras, mas também com o0s parametros que nos impulsionam,
enquanto sociedade, a distinguir o certo do errado, o correto do irregular. Neste
contexto, o fato da tributacdo estar no &mago do convivio social, do bem comum e
da prépria génese do Estado impde a sua escorreita associacdo com a moralidade.
A atividade do fisco — desde o primeiro contato com o contribuinte até a eventual
distribuigéo do feito executivo — deve se pautar pelo agir moral.

E a moralidade tdo importante que é jungida & condicdo de diretriz geral da
Administracdo Publica, nos termos do artigo 37, caput, da Carta Politica. Hely Lopes
Meirelles, em seus estudos precursores sobre o Direito Publico, ja enfatizava que
este principio impunha aos administradores a adocdo de um padrdo ético de
conduta, enfatizando que “a moral administrativa é imposta ao agente publico para a
sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade
de sua agdo: o bem comum*.

Mais recentemente, Regina Helena Costa vem assinalando que a moralidade
“espraia seus efeitos impondo ao Estado o prestigio aos valores éticos, a probidade,
a honestidade, ao decoro, a lealdade, a boa-fé e, em ultima analise, a busca pela
realizacdo, tanto quanto possivel, da justica social”. Neste contexto, prossegue a

doutrinadora, o referido principio teria o condao de operar “efeitos em dois planos

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
.88.
g)COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 150.
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distintos: no legislativo, orientando o legislador na busca de uma atividade tributaria
equilibrada e justa; e no administrativo, sempre reportado ao primeiro, norteando os
agentes publicos para que procedam de modo ético no exercicio de suas
atribuicdes.”™

Conforme sera desenvolvido ao longo desta dissertacdo, no plano legislativo
temos que a recente alteracao do fato gerador da contribuicao ao Conselho, para a
maioria das autarquias profissionais, ndo vem ao encontro de uma atividade
tributaria equilibrada e justa, como seria desejavel. Com efeito, a nova regra matriz
de incidéncia tributaria aponta como fato imponivel tdo sé “a existéncia de inscricao
no Conselho, ainda que por tempo limitado, ao longo do exercicio”, 0 que nao
denota por si s6 capacidade contributiva, ao contrario do regime anterior, em que o
fato gerador hipotético era o efetivo exercicio da profissao regulamentada — previsao
que faz supor ingressos que venham a perfazer riqgueza passivel de tributagéo.

No plano administrativo, a situacédo da cobranca dos créditos pelos Conselhos
nao é mais confortavel em termos de submissdo ao principio. De fato, um agir
retilineo por parte da Administracdo Tributaria em geral, e pelas autarquias
profissionais em particular, passa necessariamente pelo respeito ao contribuinte e as
suas postulacoes, bem como a adocdo de ética e transparéncia em sua conduta,
prestigiando os referidos valores da lealdade e da boa-fé como meios da realizacao
da justica fiscal.

Como bem assevera Regina Helena Costa, no plano administrativo, “a
atuacao do principio da moralidade revela-se especialmente na arrecadacao dos
tributos e no exercicio da correspondente fiscalizagdo.”" Acontece, todavia, que o
procedimento de apuracao, inscricdo e cobrang¢a nao se encontra sistematizado nas
dezenas de projecdes estaduais dos Conselhos Federais existentes — segundo o
Tribunal de Contas da Unidao havia, em fevereiro ultimo, 535 unidades autarquicas
em atividade no pais'. Por diversas vezes, inscreve-se em Divida Ativa sem a
necessaria notificacdo de langcamento, que, ainda que seja simplificado, ndo podera
ser, jamais, inexistente. A inscricAo e o0 posterior ajuizamento podem acabar

resultando no blogqueio de valores em conta-corrente por vezes precedido de citacao

1:’ COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 152.
Id, 2007.

2 Disponivel em <http:/portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/conselhos-de-fiscalizacao-profissional-

ainda-nao-seguem-lei-da-transparencia-aponta-tcu.htm >. Acesso em 21.03.2016
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meramente ficta, uma vez que os enderecos na base de dados do Conselho
exequente estdo comumente desatualizados.

Ha, assim, sérias duvidas a respeito da adequagdo do proceder das
autarquias no plano administrativo, como sera visto ao longo dos préximos capitulos.
Sem adentrar no aspecto legal, devera haver um compromisso ético por parte da
autarquia de notificar o seu afiliado antes da inscricdo, ao invés de simplesmente
inscrevé-lo em Divida Ativa tao logo se verifique o inadimplemento, sob a justificativa
de poupar os gastos postais com profissional sabidamente inadimplente.

2.1.3 Tributagédo e Seguranca Juridica

Cumprir o iter procedimental a risca é uma exigéncia ética que se faz a
administragdo, decorréncia da boa-fé objetiva que deve pautar a atuacdo do
Conselho desde a admissao de um novo afiliado até a eventual cobranca de valores
inadimplidos. A boa-fé mantém escorreita relacdo com a confianca, ambas
assumindo a condicdo de verdadeiros principios gerais, com ampla aplicacdo em
todas as disciplinas juridicas.

O principio da boa-fé procura salvaguardar o contribuinte que conduz seus
negécios e sua atividade profissional com a diligéncia normal de homem probo.
Dado seu conteudo preponderantemente axiolégico, sua insercdo em um caso
concreto depende do cotejo de condutas objetivas: a conduta efetivamente adotada
pelo contribuinte na situagdo em exame e a conduta que seria adotada consoante as
expectativas ordinarias em casos semelhantes, com o zelo cabivel.

Claro esta que o principio geral da confianca ndo detém um sentido que seja
univoco e permanente em todas as coordenadas de tempo e espago em que a lei
tributaria seja passivel de aplicacdo. Os direitos do cidadao, bem como os seus
deveres, devem ser determinaveis, 0 que nao implica necessariamente que sejam
absolutamente pré-determinados: face as implicacbes ontolégicas da linguagem, é
impossivel para o ordenamento juridico assegurar uma certeza absoluta acerca do

exato conteudo de cada preceito, por mais relevante que seja a sua aplicagao.
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Como bem acentua Humberto Avila, a Seguranca Juridica, sobreprincipio da
qual decorre a protecdo a confianga, “somente pode ser representada como
determinabilidade, ndo apenas da norma juridica, mas sobretudo dos critérios das
decisOes juridicas”. Ou seja, a seguranca juridica pode ser atingida por meio da
‘linguagem da lei”, que deve estabelecer os pontos de partida essenciais da
obrigacdo tributaria; da vinculagdo do juiz e da administracdo publica aos
significados preliminares minimos desta lei, com relagdo aos quais, eles devem agir
“mediante referéncia a”, procedimento distinto de uma interpretacdo vinculada “a
outros argumentos n&o linguisticos”'®.

Conforme sera visto no eixo analitico desta dissertacédo, a interpretacdo que
vem sendo dada ao artigo 185-A do Cdbdigo Tributario Nacional (CTN) atinge
diretamente a seguranca juridica, tal qual descrita nos paragrafos antecedentes, ao
ignorar a necessidade de uma busca minima de bens penhoraveis e de se consultar
os dados bancérios disponiveis antes de se lancar mao do bloqueio automatico via
internet.

Vem entendendo as autarquias exequentes que uma analise sistematica do
artigo 655 do CPC revogado e do artigo 185-A do CTN conduz a ilacao de que cabe
apenas ao oficial de justica, rectius, ao préprio poder Judiciario, a tarefa de encontrar
bens. Para tais exequentes, a expressao “nao forem encontrados bens penhoraveis”
contida no caput do artigo 185-A do CTN, deve ser interpretada como sendo a
atividade do oficial de justica encarregado de efetivar a constricao judicial.

De fato, os Conselhos vém postulando, em suas manifestacdes, que tao logo
citado o executado e ndo adimplida a divida, seja deferida de pronto a
indisponibilidade de valores em contas bancérias. N&o localizados ativos financeiros
para serem bloqueados, requerem que as varas federais encaminhem inumeros
oficios a registros imobiliarios, de veiculos e de outros bens passiveis de constricao,
dirigindo-se aos respectivos oficiais ordem genérica de indisponibilizacdo de
quaisquer ativos que sejam encontrados.

Veja-se a lesao a confianga perpetrada pelas autarquias com esta pratica: um
devedor de anuidades que se encontre com 0 seu endereco desatualizado nao sera
cientificado do langcamento, nem do eventual ajuizamento da execucao fiscal, ja que

a citacao neste caso sera ficta, por edital: sé tomara conhecimento de sua condicao

'* AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 313.
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de devedor pelo blogueio de recursos em sua conta-corrente ou aplicacao
financeira, devendo providenciar uma agilissima defesa para minimizar seus
prejuizos com o blogueio-surpresa.

Por outro lado, somente pode exigir a tutela de sua confianga quem age
conforme a legalidade ou se vé afetado por modificacdo incoerente com as praticas
que vinham sendo adotadas pela Administracdo Tributaria, conforme consta do
artigo 146 do CTN. Quem deliberadamente descumpre suas obrigacdes acessorias
de informar a Receita Federal ou ao Conselho a que se encontre afiliado sua
mudanca de endereco nao pode, posteriormente, alegar nulidade do procedimento
por falta de notificagao.

A situacao é diversa quando comunicada oficialmente ao credor a mudanca
de domicilio — é recomendavel sempre obter-se o protocolo do cadastramento do
pedido — e as notificacbes permanecerem sendo remetidas para endereco antigo.
Assim, no caso em que solicitada a baixa da filiagdo e a decisao indeferitéria é
remetida para endereco antigo, desconsiderando-se as informacbes mais
atualizadas, eventual execucédo dos valores posteriores ao pedido de baixa sera
atentatéria a boa-fé e a protecao da confianca do afiliado a autarquia: existe uma
legitima expectativa de que haja publicidade da decisdao denegatéria. Espera-se, e
esta expectativa deve ser protegida pelo Direito, que as intimag¢des de langcamento
sejam enderecadas ao destino correto.

A confianca legitima na atuacdo dos érgaos estatais, género em que se
enquadra a espécie administrativa autarquia profissional, encontra supedaneo na
prépria previsibilidade da acdo daqueles érgaos. Protege-se a confianga do
administrado face a Administracdo quando seu comportamento € acorde com 0S
parametros da boa-fé objetiva.

E decorréncia do sobreprincipio da seguranca juridica o principio da confianca
no trafego juridico, que no caso se perfaz por meio do estado de calculabilidade dos
afiliados em relacdo aos efeitos juridicos dos seus atos perante a autarquia
profissional'®. O administrado conta, assim, com uma certa linha de desdobramento
da acéao estatal, e a conduta que escapa a esta linha de previsibilidade — causando-

lhe gravame — € merecedora de correcao e, se for o caso, de efetivo sancionamento.

'* PAULSEN, Leandro. Seguranca Juridica, Certeza do Direito e Tributagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p. 60.
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Outra decorréncia do sobreprincipio da Segurangca Juridica € o devido
processo legal, que alberga também a possibilidade de acesso ao judiciario e o uso
de garantias especificas, dentre elas 0 mandado de seguranca. Para bem entender
a insercao deste subprincipio, a ser detalhado mais adiante, faz-se necessario
perceber que a autarquia profissional, detentora da capacidade tributaria ativa de
arrecadar, fiscalizar e promover a cobranca judicial dos seus créditos tributarios, é
vedado agir de forma abusiva, desrespeitando totalmente o minimo existencial dos
seus afiliados.

2.1.4 Limites ao alcance confiscatério da Tributacao

Exige-se, assim, que o Estado n&do faca uso de sua prerrogativa constitucional
de tributar de uma forma que seja desproporcional, irrazoavel ou abusiva. O grande
problema pratico na contencéo da voracidade fiscal do Estado, ou mesmo de suas
autarquias dotadas de capacidade tributaria ativa, € que o preceito constitucional
que proibe a tributacdo com efeito confiscatério € dotado de grande fluidez
conceitual — perfazendo um conceito indeterminado despojado até mesmo de um
nucleo central de significado incontroverso.

No entanto, a relevancia da discussdo do tema se acentua neste momento
em especial, face a crescente necessidade de financiamento da Administragdo
Direta e das autarquias que a orbitam, dentre elas as diversas projecoes estaduais
dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional. Um agir ético por parte destes
Conselhos, evitando que os seus mecanismos de cobrangca assumam um viés
confiscatério ao suprimir totalmente a capacidade econémica do afiliado
inadimplente, ird também salvaguardar a seguranga juridica da comunidade de
profissionais exercentes de atividade ou oficio objeto de regulacao estatal.

Confisco provém do latim confiscatio, ou seja, a acado pela qual se
apreendem, adjudicando a Administragdo, bens pertencentes ao particular. De
acordo com Hugo de Brito Machado, “confiscar é apropriar-se”'®. Conforme Regina

> MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de Farias. Dicionario de Direito Tributario. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p.42.
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Helena Costa, “diante da grande protecdo conferida ao direito de propriedade”, o
confisco assume o carater de “medida de carater sancionatério, sendo admitido
apenas excepcionalmente”'®. Desta forma, sendo san¢do por comportamento ilicito,
nao pode o confisco ser identificado diretamente com o tributo. E efetivamente nédo
se identifica: o que a Constituicao Federal veda € a tributagdo que, por seu exagero,
de tal forma agrida o patrimbnio do contribuinte que venha a assumir efeitos
equivalentes ao confisco.

Nao obstante ser inerente a tributacdo o desapossamento, sem retribuicao
pecunidria, de parcelas do patriménio — riqgueza acumulada — ou dos rendimentos —
riqueza nova — dos contribuintes, o tributo assume o viés confiscatério quando
esgota a manifestacao de riqueza tributavel das pessoas, privando-as de seus ativos
em um patamar que ultrapasse as suas capacidades contributivas.

Regina Helena Costa define confisco como “a absorgéo total ou substancial
da propriedade, pelo Poder Publico, sem a correspondente indenizacdo™’. Luiz
Felipe Silveira Difini, ao discorrer sobre o instituto, ressalta que o conceito
compreende a “tributacédo de tal forma exarcebada, em seu aspecto quantitativo, que
absorva parte substancial da propriedade ou da renda do contribuinte”'®, destacando
que “a expressao ‘tributo com efeito de confisco’ refere-se ao aspecto quantitativo da
exigéncia”, de forma que “a quantidade do gasto publico exerce influéncia na
quantificagdo do limite além do qual a tributacdo passa a ter efeito confiscatério”'.

igor Danilevicz, em um dos artigos pioneiros sobre o confisco tributario, ja
advertia para a necessidade de andlise minudente do caso concreto, salientando
que o direito de propriedade, “como garantia constitucional, em um sentido amplo,
traz em seu bojo a prépria vedagéo ao confisco”. Fabio Brun Goldschmidt, por sua
vez, apresenta um conceito restrito e um conceito amplo de efeito confiscatério: o
conceito restritivo verifica-se “no tributo qualitativamente imposto de forma regular e
inatacavel”, ou seja, de forma legitima, “mas que, na composicdo do quantum,

extrapola as raias da razoabilidade, acarretando a impossibilidade de pleno exercicio

:3 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 98.

Id, 2015.
'® DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p. 261.
' Ibid, p. 27.
2 DANILEVICZ, igor. In: O Ensino Juridico no Limiar do Novo Século (Edicido Comemorativa do
Cinquentenario da Faculdade de Direito da PUCRS). MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de (Org.).
Porto Alegre: Edipucrs, 1997.
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de direitos constitucionalmente assegurados™'; enquanto que o conceito amplo

abrangeria “todo o tributo criado em desobediéncia ao artigo 3° do CTN, em
desacordo com a sua materialidade constitucional, em desatencdo as normas gerais
de Direito Tributario aplicaveis a espécie, ou mesmo em desarmonia com a sua
hipétese de incidéncia™?.

Luiz Felipe Silveira Difini apresenta ressalvas a um conceito de tal amplitude,
assinalando que “se pretendemos identificar um ambito préprio de operatividade do
principio do nao-confisco, temos de comecar por extrema-lo daquele dos demais
principios e regras tributarias”®®. J4 Estevao Horvath, por sua vez, limita o raio de
abrangéncia do conceito “a relacdo da atividade legiferante criadora ou majoradora
de tributo com o critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria™*,
asseverando que “este principio atua como uma limitagdo — ou como uma
delimitagdo — da competéncia para instituir ou aumentar tributos™.

Nao obstante os diferentes enfoques apresentados, Goldschmidt, Difini e
Horvath, em suas aprofundadas obras sobre o tema, convergem ao estatuir que o
confisco, em sua acep¢ao pura, possui carater de penalidade que o diferencia do
tributo. De fato, a prépria lei criminal prevé o confisco no artigo 91, Il do Codigo
Penal — confisco por sentenca judicial — e a legislacdo aduaneira igualmente
possibilita a aplicacdo da sancao pela prépria Administracao Publica, conforme se vé
no artigo 105 do Decreto-Lei n® 37/66. Nestes casos, o ato administrativo do confisco
fica subordinado ao controle judicial a posteriori, face a prerrogativa do particular de
recorrer ao Poder Judiciario, o que é feito geralmente pelo veiculo processual
Mandado de Seguranca.

No presente trabalho, no que tange ao desenvolvimento do conceito juridico
indeterminado “proibicdo de tributacdo com efeito confiscatorio”, optamos por seguir
a linha doutrinaria intermediaria, nos termos adotados por Luiz Felipe Difini,
privilegiando o seu intuito de realizagdo do valor justica no sistema tributario, “nos

casos de sua aplicacdo, que sao colisbes de principios em sentido estrito

2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no Direito Tributario. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004, p. 100.

%2 Ibid, p. 102.

2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p. 26-27.

" HORVATH, Estevéo. O Principio do Nao-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo, Dialética,
2002. p. 38.

% Ibid, p. 38.
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"26 O referido autor

(mandamentos prima facie), dentro do respectivo sistema juridico
nao limita estritamente a abrangéncia do conceito ao momento da atividade
legiferante, como fez Horvath, mas também evita a superposi¢cao de seu contetdo
ao de outras normas do ordenamento tributario, como preceitua Fabio Brun
Goldschmidt, ao asseverar que possui efeito confiscatério até mesmo o tributo
cobrado “em desarmonia com a sua hipétese de incidéncia™’.

Atendo-se a formulacdao de Difini, entendemos que tal efeito confiscatério
encontra seu ponto culminante no momento da execucdo forgcada, em que a
projecao do aspecto quantitativo da hip6tese de incidéncia assume o potencial de
restringir o direito de propriedade sobre valores em conta corrente de forma
exagerada, irrazoavel. Neste contexto, o efeito confiscatério pode ser sentido nas
cinco espécies tributdrias, e mesmo nas contribuicbes sociais gerais, espécie
tributaria na qual se inserem as anuidades cobradas pelos Conselhos de
Fiscalizacdo Profissional, cuja nota distintiva em relacdo aos demais tributos é
justamente a “vinculacdo da receita a determinada finalidade™®.

Por outro lado, os limites entre a tributacdo elevada e aquela que ja ostenta
contornos abusivos flutuam ao sabor dos valores e da ideologia de cada ente politico
soberano. E possivel estabelecer, entretanto, uma zona de certeza negativa, em que
inexiste o alcance confiscatorio, e uma zona de certeza positiva, em que o resultado
abusivo da exigéncia do tributo se faz evidente. E justamente por percebermos a
clara violacao ao postulado da vedacao ao excesso nos procedimentos de cobranca
das anuidades por autarquias profissionais que nos propusemos a desenvolver a
presente dissertacdo, que passa necessariamente pelo estudo da origem e natureza

juridica de tais 6rgaos.

2.2 Origem e natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizacao Profissional: da
corporacao de oficio a autarquia complexa

2.2.1 A génese dos Conselhos de Fiscalizagao Profissional

% DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2006, p. 117.

# GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no Direito Tributario. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004, p. 100

% DIFINI, op cit., p. 215.
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Quando as amarras do feudalismo comegaram a se afrouxar, no inicio do
século Xll, as cidades gradativamente passaram a recobrar a importancia que
detinham no periodo classico. Conforme assevera Pereira, “os vassalos, até entdo
submetidos exclusivamente aos designios dos suseranos, comecaram a Sse
organizar, com alguma autonomia (de inicio por concessao destes), de acordo com

"2 Com efeito, artesdos de diversas nacionalidades

as profissbes exercidas
passaram a se agregar nos centros urbanos. Organizavam-se ndo sé para
desempenhar livremente a sua atividade, mas também com o objetivo de garantir
critérios minimos de qualidade nos bens ofertados e de restringir a insercao de
novos concorrentes naquele mercado em formagao.

E exatamente neste sistema de corporagdes da Alta Idade Média que os
administrativistas apontam o gérmen dos modernos Conselhos de Fiscalizacao
Profissional, que vieram a assumir nomenclaturas diferentes nas diversas
democracias ocidentais. A marcha da Histéria, todavia, acabou por interromper a
consolidacao destas agremiacdes de profissionais, cujo prestigio comecgou a declinar
com o advento da Renascenca e a sua valorizacdo extremada do talento individual.
A eclosdao da Revolucdo Francesa, por sua vez, praticamente sepultou o
corporativismo presente a época, legando-nos inclusive o contetudo francamente
pejorativo que hoje é atribuido a expressao esprit de corp, designando aqueles que
intentam impor seus privilégios aos demais.

De fato, com o triunfo da revolucdo, os ideais liberais acabaram por se
sobrepor aqueles cultuados pela aristocracia tradicional, ensejando a conquista da
liberdade do exercicio da profissdo sem a necessidade de submeter-se a
aquiescéncia daqueles tidos por mestres em dado oficio. Em contrapartida, o Estado
assumindo uma postura abstencionista, passou a atribuir exclusivamente ao
mercado a solucdo de conflitos entre empregadores e empregados, 0 que englobava
também a relacdo mestre-aprendiz.

Foi neste contexto histérico que o Brasil conquistou a sua independéncia. A
Constituicao Imperial de 1824 proscreveu as corporacoes de oficio, existentes desde
o século XVII, assegurando a liberdade de trabalho ou profissdo em seu artigo 179,

¥ PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de fiscalizacdo do exercicio
profissional. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacdao profissional:
doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 21.
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n. XXIV, que assim dispunha: “Nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou
commercio pode ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes
publicos, & seguranca, e satde dos Cidadaos”.*

Oscilou-se, assim, de um extremo a outro no que tange ao desempenho da
atividade profissional. Antes restrito aos limites das corporacées e controlado a ferro
e a fogo pelos mestres, o oficio passou a ser exercido sem quaisquer amarras, em
situacdées que chegavam a beira da licenciosidade: até para a pratica da medicina
dispensava-se a prévia obtencao do diploma universitario.

Pereira é preciso ao analisar aquele momento historico:

O abstencionismo estatal gerou, em muitas situagdes, consequéncias
nefastas pela absoluta falta de controle em relagdo a atividades
prenhes de indiscutivel interesse publico. Sob outro aspecto, a
auséncia de maior regulamentacdo no que toca as relagdes de
trabalho deixou novamente os trabalhadores, partes hipossuficientes,
sob o jugo ndo mais dos interesses corporativos, mas sim do
capital.”’

A linha condutora da Constituicao imperial foi mantida pela Carta Republicana
de 1891. No entanto, a partir da década de 1930, o Estado passou a intervir
diretamente no exercicio profissional, ciente de que décadas de abstencionismo
radical havia gerado consequéncias nefastas para a populacdo, que via-se
submetida a agao de profissionais sem as qualificacées técnicas ou éticas exigiveis.
A auséncia de controle de atividades impregnadas de interesse publico era tamanha
que se passou a entender que a liberdade irrestrita no exercicio de atividades
profissionais detentoras de risco potencial ao cidadao era atentatéria a coletividade.
Em decorréncia, a Carta de 1934 definiu, em seu artigo 113, n® 13: “E livre o
exercicio de qualquer profissdo, observadas as condicées de capacidade técnica e

132

outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse publico™*.

Neste espirito, a Constituicio Federal de 1988 reproduz o texto das
Constituicdes de 1946 e 1967, dispondo em seu artigo 52, XllI: “E livre o exercicio de

% BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brasil. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 15 maio 2015.

! PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de fiscalizagdo do exercicio
profissional. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacao profissional:
doutrina e jurisprudéncia. 3. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 25.
% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 15 maio 2015.
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qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacées profissionais que a
lei estabelecer”. Ainda que o dispositivo constitucional em vigor ndo faga mais
mencao ao “interesse publico” como fundamento para que as leis possam restringir
o exercicio de determinado oficio, é certo que a regulamentacao profissional deve se
pautar pelos principios fundamentais arrolados no Titulo |, artigos 1° a 4° da
Constituicao Federal — verdadeiros pressupostos constitucionais de legitimidade do
ato regulatério — com destaque para o da dignidade da pessoa humana, consoante
visto no primeiro subcapitulo desta dissertagao.

Como consequéncia pratica da aplicacdo das estipulagdes constitucionais, a
criagdo dos Conselhos ou Ordens ndo deve ser feita de maneira agodada: a
existéncia desses 6rgaos apenas se legitima quando presente o interesse publico na
regulamentacdo de uma atividade sensivel a populagdo, com o objetivo de que
possa ser exercido o poder de policia no ambito profissional, procedendo-se a uma
fiscalizacdo técnica e ética dos profissionais afiliados a partir de recursos financeiros
disponibilizados pelos seus préprios pares.

Desenvolvendo o raciocinio acerca do papel dos Conselhos profissionais,

Luisa Gamba acentua que:

nao sao os Conselhos e ordens de fiscalizacao profissional entidades
de representacédo, tampouco de defesa de direitos de interesses de
classe ou categoria, tarefas atribuidas as associacdes de classe e
sindicatos, sem compulsoriedade na inscrigéo.®

De fato, sdo os Conselhos detentores da funcao de zelar pela integridade das
profissdes, disciplinando o exercicio das profissées regulamentadas pela dupla 6tica
da ética e da técnica. Os Conselhos, com base na legislacdo especifica que
regulamenta cada profissdo, possuem a funcao precipua de defender a sociedade,
ainda que a sua atuagao em prol do exercicio regular da profissdao, impedindo que
seja exercida de forma ilegal ou abusiva, também venha ao encontro do interesse

individual de cada profissional inscrito.

3 GAMBA, Luisa Hickel. Aspectos materiais da inscricido nos Conselhos de fiscalizacdo profissional.
In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizagdo profissional: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 167.
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2.2.2 A submissao ao regime autarquico

Compreender a natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizacdo €
fundamental para a analise das receitas que a lei lhes atribui, conforme sera
desenvolvido ao longo das préximas secoes.

Duvida ndo ha de que ditos Conselhos sdo pessoas juridicas, assim
entendidas como o conjunto organizado de pessoas, naturais ou nao, reunidas para
viabilizar objetivos comuns, conjunto este dotado de personalidade distinta de suas
partes integrantes, “figurando como titulares de direitos e obrigacdes e atuando ao
lado da pessoa fisica®.

No regime constitucional anterior, tais entes eram pessoas juridicas de direito
publico, com capacidade administrativa para a realizacdo de atividades
descentralizadas da pessoa politica a que estavam vinculadas. Gasparini acentua o
fato de possuirem natureza meramente administrativa e serem criadas por lei
especifica, para a efetivacdo de servicos descentralizados da entidade estatal que
as criou, destacando que para tal sdo detentoras “em nome proprio, de direitos e
obrigacdes, poderes e deveres, prerrogativas e responsabilidades™®.

A Constituicdo Federal vigente confirmou esta linha de pensamento e,
dedicando extenso capitulo & Administracdo Publica, ratificou® a personalidade
juridica de direito publico das autarquias. O texto constitucional manteve a inclusao
dos Conselhos de Fiscalizacdo do exercicio profissional nesta espécie
administrativa, o que nao impediu um amplo debate que veio a se formar a partir da
edicao da Lei n® 9.649/98.

Tal diploma normativo alterou a Lei n® 8.490/92, que dispunha sobre a
organizacado do Poder Executivo. Particularmente importante foi o acréscimo de um

artigo especifico e inédito no panorama administrativo brasileiro existente,

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Parte Geral. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 64.

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 224.

% Neste contexto historico anterior 4 Carta de 1988, ¢ interessante transcrever trecho da Lei n®
4.324/64, que instituiu o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Odontologia, dispondo
expressamente em seu artigo 2% “O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Odontologia ora
instituidos constituem em seu conjunto uma autarquia, sendo cada um deles dotado de personalidade
juridica de direito publico (...)".
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estabelecendo-se que os Conselhos de fiscalizacdo das profissdes regulamentadas,
até entdo consideradas autarquias corporativas, passariam a adotar personalidade
juridica de direito privado, apartando-se da Administracdo Publica. A inovacao
legislativa também dispunha que as contribuicbes devidas pelas pessoas fisicas e
juridicas afiliadas seriam fixadas por decisdo soberana da assembleia geral de cada
Conselho.

Eis a redagcdo final do artigo, aqui reproduzido em parte, dada a sua
importancia para a analise da natureza juridica dos Conselhos:

Art. 58. Os servigos de fiscalizacao de profissdes regulamentadas
serao exercidos em carater privado, por delegacéo do poder publico,
mediante autorizagdo legislativa.

(...)

§ 2° Os Conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas,
dotados de personalidade juridica de direito privado, ndo manterao
com os 6rgaos da Administragdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierarquico.

(...)

§ 4° Os Conselhos de fiscalizagao de profissdes regulamentadas sao
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicbes anuais
devidas por pessoas fisicas e juridicas, bem como pregos de
servicos e multas, que constituirdo receitas préprias, considerando-
se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos créditos
decorrentes.

()

Em uma penada, pretendeu-se modificar um regime juridico ja em vigor ha
décadas, mediante a transformacao da personalidade do Conselho de direito publico
para o privado. Varias a¢des foram ajuizadas questionando a iniciativa, e o0 Supremo
Tribunal Federal, ainda em 2002, declarou, no julgamento da Acado Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.717/DF, a inconstitucionalidade do artigo 58, caput, e dos
paragrafos supratranscritos. Dessa forma, confirmou a natureza juridica de autarquia
dos Conselhos de fiscalizagdo profissional. Na oportunidade, o Pretério Excelso
realcou a impossibilidade de delegacido a entidade privada de atividade tipica do
Estado, como é curial, representada pelo exercicio de poder de policia, da
capacidade tributaria ativa e da prerrogativa de punir.

De fato, Celso Antbnio Bandeira de Mello ensina que é exatamente por sua
natureza autarquica que essas entidades podem ser titulares de interesses publicos,
em contrariedade ao que ocorre com as empresas publicas e sociedades de
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economia mista, as quais, ostentando personalidade juridica privada, podem
somente exercer atividades publicas em circunstancias especificas. Em outras
palavras, apesar de tanto as sociedades de economia mista quanto as empresas
publicas possam ser criadas para prestar servicos publicos, apenas as autarquias
podem exercer servico publico tipico, ou seja, atividade prépria do Estado. Neste
caso, esta-se frente a uma mera descentralizagdo do poder estatal, e ndo a
delegacdo propriamente dita.*’

Para alcancar seus desideratos legais, os Conselhos exercem o chamado
poder de policia sobre os membros de determinada categoria profissional, o que
compreende a prerrogativa de aplicar sancbes. Essa atividade de policia —
decorrente do antigo jus imperium do Estado — é indelegavel aos particulares, pois
enseja sancionamento e restricdo de direitos por meio dos atributos de
coercibilidade e autoexecutoriedade, presentes tdo sé numa relacdo de direito
publico entre um ente estatal e entes privados, e ndo entre particulares. A cobranca
de anuidades aplica-se 0 mesmo raciocinio: como se viu na primeira parte deste
capitulo, s6 ha de se falar no exercicio desta prerrogativa se presente o poder
estatal de tributar, ainda que exercido por um ente descentralizado detentor de
capacidade tributaria ativa.

A restricao a atribuicao de atos fiscais e de policia a particulares funda-se na
compreensao de que ao ente privado nao é licito a atribuicdo de encargo de praticar
atos que venham a envolver o exercicio de poderes eminentemente publicos,
quando em causa liberdade e propriedade. De fato, tal atribuicdo ofenderia o
equilibrio entre os particulares em geral, quebrando o principio isondmico ao
possibilitar uma posicao juridica superior de um ente privado especifico — aquele
detentor do poder policial ou fiscal — sobre todos os demais.

Desta forma, considerando que o exercicio de poder de policia administrativa,
da capacidade tributaria ativa e da prerrogativa de punir sdo atividades tipicas de
Estado, faz-se impossivel sua delegacéo a pessoas juridicas de direito privado.

Apés a conclusdo do referido julgado pelo STF®, pode-se concluir que os
Conselhos de fiscalizagdo profissional prosseguem ostentando a natureza juridica

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 20086,
. 153-154.

b BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.717-

6/DF. Relator: Min. Sydney Sanches. Julgado em: 07 nov. 2002. Disponivel em:
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de autarquia, pelo fato de exercerem capacidade tributéria ativa e, por meio de
descentralizacdo mediante outorga, a policia administrativa nos termos definidos no
artigo 78 do CTN.

Cabe apenas referir, para finalizar este item, que a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) n&o se insere como autarquia tipica ao lado dos demais Conselhos. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n®
3.026/DF, realizado em 08 de junho de 2006, consignou que “A Ordem & um servico
publico independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direto brasileiro”, e em face de sua “autonomia e independéncia” nao
pode ser considerada “congénere dos demais 6rgdos de fiscalizagdo profissional”.*®

Desta maneira, face a submissdao dos Conselhos ao regime juridico de direito
publico, podemos destacar quatro consequéncias principais dai advindas, no que
pertine ao tema desta dissertacdo, a saber: 1) personalidade juridica prépria (de
direito publico); 2) regime diferenciado para cobranca de seus créditos; 3) submissao
dos atos dos agentes ao regime juridico administrativo; 4) necessidade de
adequacao de seu proceder a Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo
federal, pois mesmo os Conselhos que disponham sobre processo administrativo em
lei propria estdo adstritos aquela norma supletivamente. Tal diploma impde a
autarquia a obediéncia expressa a razoabilidade, consoante consta de seu artigo 29,
0 que traz uma série de implicacées que serdo desenvolvidas ao longo do terceiro
capitulo desta obra.

Finda a analise da natureza juridica dos Conselhos, faz-se necessario tratar o
estudo de seus créditos, para que se possa bem compreender as fontes de
financiamento dos Conselhos de Fiscalizacao Profissional e as irregularidades em

sua cobrancga.

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1689518>. Acesso em:
03 dez 2015.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, Acao Direta de Inconstitucionalidade n®
3.026/DF. Relator: Min. Eros Grau. Julgado em: 10 out. 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2178282>. Acesso em:
03 dez. 2015.
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2.3 O Financiamento dos Conselhos de Fiscalizacao Profissional: a subespécie
tributaria contribuicao de interesse das categorias profissionais e econémicas

Como visto nos tépicos antecedentes, nenhum ente tributante ou 6rgao da
administracdo descentralizada consegue realizar os seus objetivos legais, ou mesmo
seu desiderato constitucional, sem que possa contar com o0s recursos financeiros
indispensaveis para a realizacao de suas atividades. Atento a tal quadro, o legislador
previu nas leis de criacdo dos Conselhos, em sua grande maioria, disposicdes
especificas acerca da constituicdo das suas receitas.

Ha nestas normas, comumente, uma previsdo de reparticdo dos ingressos
provenientes da arrecadacao de anuidades, taxas e emolumentos entre o Conselho
Federal e os respectivos Conselhos Regionais a ele vinculados. Nao raro, ha
também disposicdes sobre a reparticdo de multas, de forma a munir financeiramente
a representacao federal de cada 6rgéao fiscalizatério, ja que a relagéo de custeio se
da comumente entre o filiado e o seu Conselho regional.

2.3.1 Contribuicoes, taxas e multas cobradas pelos Conselhos de Fiscalizacéao
Profissional

As anuidades nada mais sdao do que contribuicbes de interesse das
categorias profissionais, ou seja, perfazem subdivisbes da espécie tributaria
contribuicoes especiais. Conforme acentua Luisa Gamba:

Tendo as anuidades e as taxas cobradas pelos Conselhos de
fiscalizagdo natureza juridico-tributaria (...), resta evidente que o
regime juridico que lhes é aplicavel é o regime juridico tributario, e,
mais especificamente, o regime juridico aplicavel as contribuicoes
especiais e as taxas, respectivamente.*

*® GAMBA, Luisa Hickel. Natureza juridica das receitas dos Conselhos de fiscalizacao profissional. /n:
FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacdao profissional: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 145.
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A espécie tributaria taxa, como é sabido, caracteriza-se por possuir fato
gerador sempre ligado a uma atividade estatal, que podera ser tanto a prestacdo de
um servico publico, especifico e divisivel, como o exercicio do poder de policia. E de
suma importancia a nocdo de que a taxa deve ser cobrada em montante
proporcional ao custo estimado do servico ou da atividade de fiscalizacao, devendo
ser observado o chamado principio da equivaléncia. O STF ja reconheceu que se o
valor da taxa ultrapassar em muito o custo do servico prestado ou posto a
disposicao do contribuinte, dara ensejo “a uma situacdo de onerosidade excessiva,
que descaracterize esta relacdo de equivaléncia”, configurando-se desta forma
“hipdtese de ofensa a clausula vedatéria inscrita no artigo 150, IV da Constituicao da
Republica™'.

Esta proporcionalidade, que devera existir entre o custo da atividade estatal e
o valor a ser exigido do contribuinte, advém do carater sinalagmatico da taxa, vale
dizer, do equilibrio esperado entre a prestacado realizada e a contraprestacdo em
pecunia compulsoriamente exigida.

Luisa Hickel Gamba é precisa ao discorrer sobre a taxa, no ambito especifico
dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, asseverando que “sao devidas aos
Conselhos pelos interessados nos atos de inscricdo ou registro, de expedicao ou
substituicao de carteira profissional, de anotacao de responsabilidade técnica ou de
expedicdo de certidao™?.

Nao é a espécie tributaria taxa, porém, que esta dissertacdo se dispde a
aprofundar. Conforme visto na parte introdutéria, quando da delimitacdo do tema, o
estudo que se almeja realizar concentra-se no alcance confiscatério verificado
quando do exercicio descriterioso ou desarrazoado da ferramenta Bacen Jud pela
autarquia profissional. As taxas, dada a sua natureza sinalagmatica, raramente dao
ensejo a inscricdo em divida ativa e posterior ajuizamento de executivo fiscal: o
contribuinte as recolhe para ter acesso ao servigco autarquico prestado, seja ele o
registro no 6rgao, a expedicdo de sua carteira profissional ou ainda a Anotacao de

*! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.551.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 02 abr. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1978816> Acesso em:
03 dez 2015.

*2 GAMBA, Luisa Hickel. Natureza juridica das receitas dos Conselhos de fiscalizacao profissional. /n:
FREITAS, Viadimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacao profissional: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 147.
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Responsabilidade Técnica naquelas profissdes regulamentadas que as regulam em
normatizacao especifica — basicamente o Conselho de Engenharia.

Nao recolhida a taxa, o servico ndo € realizado. Reside ai a razao pela qual
sao raras as execuc¢des veiculando taxas inadimplidas no ambito da Justica Federal.
Situacgao distinta € a execugao de multas moratérias ou provenientes da fiscalizacao
da atividade, que também constituem ingressos importantes dos Conselhos. Uma
classificacao sucinta destas multas é apresentada por Luisa Hickel Gamba:

Nas diversas leis de criacao dos Conselhos, identificam-se, em geral,
multas moratérias, estabelecidas para o caso de atraso no
pagamento das anuidades; multas “disciplinares”, estabelecidas para
faltas éticas ou técnicas dos profissionais inscritos; e multas
cominadas a particulares nao inscritos.*®

A autora esclarece que as multas aplicadas aos afiliados por infracao a ética e
a técnica inerentes a profissdo, embora possam receber a denominagdo de
“disciplinares” em algumas leis especificas, sdo em verdade sang¢des administrativas
decorrentes do poder de policia. A categoria “sang¢do disciplinar’, conforme
esclarece, é aplicavel tao s6 aos servidores publicos lotados na Administracao Direta
ou autarquica, situacao estranha a relacdo juridica existente entre determinado
Conselho e os profissionais nele inscritos, que ndo guardam vinculo hierarquico com
qualquer érgao da Administracdo descentralizada. Por outro lado, as multas
aplicadas pelos Conselhos a particulares nao inscritos — das quais a mais comum é
a multa por exercicio ilegal da profissao — também se revestem da natureza de
sanc¢des previstas em funcado do poder de policia administrativa. Tais san¢cdes, como
€ curial, devem ser previstas em lei e apuradas mediante procedimento
administrativo formalizado, em que garantidos o contraditério e a ampla defesa, findo
o qual a multa sera inscrita em Divida Ativa e cobrada mediante a respectiva
execucao fiscal.

Como a Lei n? 12.514/2011, em seu artigo 8° veda o ajuizamento de
execucoes fiscais cujo valor seja inferior ao da soma de quatro anuidades, é
bastante dificil uma execucéo fiscal ser manejada tdo sé para efetivar a cobranca
desta modalidade de crédito publico. O que se verifica, nas dezenas de varas

especializadas em execucao fiscal existentes no pais, € que as multas — mormente

“ 1d, 2013.
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aquelas aplicadas em virtude do descumprimento do dever do afiliado de votar nas
eleicbes para a presidéncia de dados Conselhos — acabam sendo exigidas
conjuntamente com as anuidades impagas, sendo rarissimas as execugoes
autbnomas, com a honrosa exceg¢ao da execucado de multas por irregularidades
ligadas a ja referida Anotacéo de Responsabilidade Técnica.

No exercicio diuturno da competéncia jurisdicional, vale ressaltar, o que se
tem verificado € um numero crescente de execugdes de Conselho que veiculam tao
s6 as anuidades inadimplidas — a subespécie tributaria contribuicao de interesse das
categorias profissionais ou econémicas.

Sao elas, as anuidades — tema e objeto deste trabalho —, as matérias
tributaveis exigidas em mais de 90% das execucoes fiscais movidas por Conselhos
e a sua principal receita de arrecadagdo. Inseridas na subespécie tributaria
Contribuicbes para Categoria Profissional, possuem sua norma de competéncia

basica expressa no artigo 149 da Constituicao Federal.

2.3.2 Especificidades das contribuicdes de interesse das categorias profissionais

Marco Aurélio Greco, em obra ja classica*, estatuiu que o critério de validade
constitucional das Contribuicbes é a sua finalidade, ou seja, a espécie tributaria
contribuicdo é instituida para que algo de efetivo ocorra no plano dos fatos, no
mundo fenoménico. Discorrendo sobre o mencionado artigo 149, assim se

manifestou:

Este dispositivo prevé expressamente que as contribuicdes
correspondem ao “instrumento de atuagdo” da Unido na area social,
na area econbmica e na darea das categorias profissionais ou
econdmicas. Neste ponto, vale consignar que nao ha como identificar
um tributo entendido como um “instrumento” em si mesmo,
destacado do contexto em que se insere, distanciado de uma fungéo
a que sirva ou de uma finalidade que venha a perseguir. Dai o
vernaculo definir instrumento como “qualquer objeto considerado em
sua fungdo ou utilidade”. Tém-se, assim, que algo s6 pode ser

* GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: (uma figura “sui generis™). Sio Paulo: Dialética, 2000, p.
135.
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compreendido como instrumento depois de dissecadas a respectiva
funcéo ou utilidade — ou seja, o elemento finalidade em si.

Passamos, pois, a analisar a funcdo e a utilidade das contribuicbes de
interesse das categorias profissionais, subespécie em que se insere a anuidade,
assim considerada uma prestacdo anual devida por todos aqueles inscritos perante
o Conselho, com o intuito de propiciar as condicoes para a complexa tarefa de
supervisionar o desempenho técnico e ético daqueles profissionais submetidos a
sua autoridade.

Hugo de Brito Machado coordenou, ainda em 2003, uma obra coletiva que
concatenou os esforcos de vinte e nove autores em torno do conceito e contetudo
das Contribuicbes no Sistema Tributario Brasileiro. Respondendo a uma das
questdes propostas a todos os autores pelo coordenador, Leandro Paulsen

esclareceu que:

As contribuicdes especiais dividem-se em trés subespécies, o que decorre
diretamente do artigo 149 da Constituicdo Federal. O artigo é inequivoco ao
dizer da competéncia da Unido para instituir contribui¢des 1) sociais, 2) de
intervencdo no dominio econémico ou 3) do interesse das categorias
profissionais ou econdmicas.*

Mais adiante em seu texto, Paulsen asseverou que o que distingue essas
subespécies “é a finalidade que constitui o0 seu critério de validagcao constitucional,
para usar a expressdo tdo bem cunhada por Marco Aurélio Greco™®.

Tratando especificamente desse tema, podemos encontrar na obra seminal
de Greco sobre as contribuicbes que o Direito também é capaz de “disciplinar as
relacdes humanas ndao mais no ‘por que’ se paga, mas sim no ‘para que’ se paga, ou
seja, na finalidade que se quer atingir, no objetivo a alcancar, num determinado
resultado visado, e assim por diante™’. Ndo obstante, o doutrinador ressalta que
devera ser atendido “também o critério da proibicAo do excesso entre exagao e
finalidade”.

Em suas palavras:

* PAULSEN, Leandro. In: As Contribuicdes no Sistema Tributario Brasileiro. Hugo de Brito
Machado (Coord.). Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 303.

*® Id, 2003.

*” GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: (uma figura “sui generis™). Sio Paulo: Dialética, 2000, p.
138.
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Ou seja, ainda que haja necessidade de instituir a contribuicéo e que,
sob o aspecto funcional e substancial, ela esteja adequadamente
estruturada, seu dimensionamento nao pode ser desproporcional a
finalidade a que se destina.*®

Tem-se, assim, que as anuidades cobradas pelas autarquias de fiscalizagao
sdo exigidas como instrumento de atuagdo da administracdo descentralizada no
campo do controle de quem pode desempenhar a atividade, bem como na disciplina
do “como” esta mesma atividade deve ser exercida. Arrecada-se a subespécie
tributaria contribuicao de interesse da categoria profissional “para que” o Conselho
respectivo possa custear um aparato de controle tal que salvaguarde o campo de
atuacao dos afiliados e, reflexamente, a coletividade como um todo, que assim pde-
se a salvo da atuacdo de pessoas nao habilitadas ou, ainda, de profissionais
desprovidos de uma conduta moralmente aceitavel no desempenho de sua técnica.

A natureza tributaria deste ingresso é indiscutivel, como acentua Velloso: as
anuidades “qualificam-se como tributos por serem compulsérias, sao devidas por
todos aqueles que desempenham atividades profissionais sujeitas a fiscalizagéo,
independentemente do fato de quererem, ou ndo, vincular-se a tais Conselhos™®.
Quanto a sua classificacao, qualificam-se como contribuicdes especiais, ou seja, a
espécie tributaria “que, apesar de ter hipdtese de incidéncia desvinculada de
atuacdes estatais, é juridicamente afetado & realizacdo de finalidade especifica™.
Em outra obra de sua lavra, 0 mesmo autor minudencia ainda mais a classificacao
esclarecendo que “as anuidades cobradas pelos Conselhos de Fiscalizacido
Profissional sdo espécies de contribuicbes corporativas e, portanto, subespécies do
género tributo™".

De fato, os tribunais superiores, em diversas oportunidades, ja afirmaram a
natureza tributaria preconizada pela doutrina®>. Com efeito, um simples passar de
olhos pelas caracteristicas principais desta modalidade de ingresso financeiro

demonstra a sua plena subsuncdo ao conceito de tributo expresso no CTN. Ao

8 Ibid, p. 143.

* VELLOSO, Andrei. Constituicdo Tributaria Interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 172.

% Ibid, p. 143.

°" VELLOSO, Andrei; PAULSEN, Leandro. Contribuicdes: teoria geral, contribuicées em espécie.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 267.

%2 Dentre diversos precedentes, destaco o do Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Mandado
de Segurancga n® 21.797/RJ. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgado em: 09 mar. 2000. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1574696> Acesso em:
03 dez 2015.
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contrario das contribuicbes corporativas — previstas no artigo 8, IV da Carta Politica
e cujo recolhimento depende da filiacao, voluntaria, do trabalhador a um sindicato —,
as anuidades sao compulsérias, bastando para a sua exigéncia a circunstancia de
existir um registro ativo do profissional junto ao respectivo Conselho.

Vale dizer, a concordancia ou nao do afiliado com a imposicédo da anuidade é
irrelevante: estando inscrito, encontra-se obrigado ao pagamento. Ademais, as
anuidades sdo, ou deveriam ser, instituidas em lei especifica de cada Conselho, ou,
ainda, em lei instituidora geral. S&do exemplos de leis gerais os diplomas legislativos
6.994/82 e 11.000/04, e destacadamente a Lei n® 12.514/11, que serdo analisados
no capitulo dois desta dissertacao.

Por fim, duvida ndo ha de que constituem prestacdes pecuniarias expressas
em moeda e, ao contrario das multas aplicadas pelas equipes de fiscalizacdo de
cada Conselho, ndao constituem sancgéo por ato ilicito. Cobradas por pessoa juridica
de direito publico®, sdo, ou deveriam ser, exigidas mediante uma atividade
administrativa plenamente vinculada, nos termos do artigo 142 do CTN.

Destaco que, na redacdo dos paragrafos anteriores, utilizamos por duas
vezes a expressao “sao ou deveriam ser”. Como sera visto ao longo dos capitulos
subsequentes, ha um vicio legislativo que, em nosso entendimento, compromete a
regra da estrita legalidade que rege a exigéncia ou 0 aumento da carga tributaria.
Ha, portanto, uma inadequacéao legislativa que macula a cobranga, nos termos em
que é realizada, j& que para a maioria dos Conselhos inexiste lei — no sentido
material e formal do termo — que preveja no seu bojo 0 aspecto quantitativo da regra
matriz de incidéncia. E equivocado entender-se que uma lei geral possa delegar &
resolucdo de cada Conselho — a uma instancia infralegal, em ultima andlise — a
fixac&o do valor exato do tributo.

Ha também, a nosso ver, um vicio que macula a atividade de apuracao e
cobranca da anuidade impaga, este correlacionado a etapa administrativa e pré-
judicial da constituicdo do crédito tributario, que jamais podera prescindir de
notificagdo. Como bem acentuado em metéfora de uso corrente no meio tributario, “a
notificacdo esta para o langamento assim como a publicacao esta para a lei”. Ora,
aquelas projecdes regionais de Conselhos de Fiscalizagdo que insistem em

*% Neste ponto, ressalte-se uma vez mais a impossibilidade de transformagéo da autarquia em ente
privado, como pretendeu de forma temeraria a Lei n? 9649/98, dada a manifesta vedacao de
cobranca de tributo por particulares.
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inscrever o afiliado em Divida Ativa sem remeter-lhe o respectivo carné de cobranca,
sob a justificativa de controle de custos ou inocuidade da medida face ao
inadimplemento de competéncias anteriores, subvertem o devido processo legal e
atentam, antes de tudo, contra o Estado ético a que nos referimos no primeiro
subcapitulo desta dissertacao.

Deixemos, todavia, a analise destas circunstancias para os capitulos
correspondentes. Por ora remanesce claro, dos raciocinios até o presente momento
desenvolvidos, que Contribuicdo ndo é imposto nem taxa. E categoria apartada,
passivel de critério distinto de validacdo e a disciplina inconfundivel, como bem

acentuou Marco Aurélio Greco.

A contribuicdo € caracterizada pela ineréncia da finalidade a sua
esséncia, mas nao pode ser reconduzida a figura do imposto, pois a
propria Constituicdo ndo atrela nenhuma materialidade a respectiva
norma atributiva de competéncia instituidora, além de claramente,
nao incluir a figura na categoria dos impostos®.

Assim como as normas constitucionais concessivas de competéncia podem
adotar um critério de atividade estatal (caso das taxas e das contribuicdes de
melhoria) ou de base econbémica (situacao verificada nos impostos) para configurar a
materialidade oferecida a pessoa politica para a instituicdo de tributos, podem
igualmente adotar, no regime constitucional vigente, o critério da finalidade, critério
este que indica quais areas de atuagcdo estatal sdo prioritarias, justificando a
instituicdo de tributos para o seu custeio. Nesse sentido, Carraza corrobora o
ensinamento de Marco Aurélio Greco frisando que as contribuicdes especiais, dentre
as quais as de interesse de categorias profissionais ou econbémicas, “ndo foram
qualificadas, em nivel constitucional, por suas respectivas regras matrizes, mas sim

por suas finalidades™®

. O fim dltimo da tributacao por Conselhos consiste, ao fim e
ao cabo, em angariar recursos para o custeio de atividades de interesse das
categorias profissionais ou econémicas, em dois campos fundamentais: organizacao
e fiscalizagéo.

Para conceituar adequadamente as contribuicoes especiais, é preciso ter em

mente que as suas hipéteses de incidéncia devem ser desvinculadas de qualquer

> GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdes - uma figura sui generis. Sao Paulo: Dialética, 2000, p.
144.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 535.
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atuacao estatal, o que as aproxima dos impostos e as distingue das contribui¢cdes de
melhoria, em que a realizacdo de obra publica pela Administracdo Estatal é
elemento estruturante do tributo. As contribuicbes especiais incidem sobre fatos ou
acOes relativas ao contribuinte, e ndao ao Poder Publico, como acentua Misabel

Derzi:

A maioria das contribuicoes existentes em nosso ordenamento tem
estrutura normativa interna (hipétese de incidéncia e base de calculo)
proprias de impostos. Nascem em decorréncia de fatos juridicos que
sdo estranhos a uma atuagdo estatal relativa ao obrigado (obter
lucros, faturamento ou remunerar empregado); também ndo sao
graduadas de acordo com o custo do servico que visam a custear
mas a sua base de célculo mensura aquele outro fato estranho a
atuagdo estatal, posto na hipétese de incidéncia da norma.
Assimilam-se, antes, a impostos finalisticos.*

Neste ponto, ressaltamos que o elemento estrutural mais importante das
contribuicées especiais, e que as diferencia dos impostos, é o fato de serem
afetadas a consecucao de fins especificos. Sendo tais tributos um instrumento de
atuacao em determinadas areas pré-definidas, é intuitivo que as receitas devam ser
necessariamente vinculadas a promocao de atividades que possam concorrer para a
concretizacao dos fins ultimos do destinatario da arrecadacao.

Como ndao ha de se falar em um instrumento sem funcionalidade, a
peculiaridade dessas subespécies tributarias reside na destinacdo do produto
arrecadado, determinada pela Constituicdo. No caso das contribuicdes de interesse
das categorias profissionais, como visto, o objetivo € prover recursos para que a
Administracdo descentralizada possa atuar no interesse daquelas categorias. Esta é
a razao pela qual no exame da finalidade das contribui¢cdes especiais encontra-se a
referibilidade, no seguinte sentido: “se € possivel, no todo da sociedade, identificar
um grupo ao qual é voltada uma atuacao estatal, é aceitavel que tal atuacao seja
suportada por aquele grupo, no lugar de toda a sociedade™’. Nesta senda, Schoueri
conceitua referibilidade como “o liame entre a finalidade da contribuicdo e o grupo

dos sujeitos passivos que devem suportar o seu encargo™®.

°® DERZI, Misabel Abreu Machado. Nota de atualizacdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Direito
tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 1033.
:Z SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 221

Id, 2013.
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A referibilidade, entendida como uma relagdo de pertinéncia entre a atividade
a ser custeada e aqueles colocados como contribuintes de direito, constitui-se em
pressuposto de validade de todas as contribuicbes especiais no que tange a relacao
entre a finalidade da contribuicdo e as atividades destes contribuintes. Em
decorréncia da referibilidade, nao se permite a cobranca de sujeitos passivos que
sejam alheios a finalidade que tais exagcbes se destinam a realizar: jamais um
Conselho de Engenharia podera pretender cobrar anuidades de médicos,
justamente em razdo da auséncia de pertinéncia entre o exercicio da medicina e a
necessidade de resguardar a atividade do engenheiro.

A referibilidade, todavia, ndo altera o tipo de fato gerador eleito pela lei. Nao é
pelo simples fato de alguém desempenhar uma atividade pertinente ao campo de
atuacdo de dado Conselho que devera antecipar-se a qualquer iniciativa da
autarquia fiscalizatoria e, calculando sponte propria o tributo, recolhé-lo fazendo uso
da rede bancaria. Conforme sera analisado no capitulo a seguir, o procedimento de
cobranca da anuidade ndao €& homologatério, nos moldes dos impostos e
contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal, cabendo a projecao
estadual de cada Conselho o dnus de constituir o crédito tributério pelo langcamento.
Tal langcamento, portanto, é sempre realizado de oficio, devendo o afiliado adimplir a
anuidade e eventuais encargos tao logo cientificado do montante exigido.

Em suma, enquadra-se a anuidade na espécie tributaria Contribuicbes, e na
subespécie “Contribuicdes de Interesse das Categorias Profissionais”, de forma que
a sua disciplina juridica é a tributaria, inclusive no que concerne a atividade
vinculada do lancamento, sempre realizado de oficio pelo Conselho. Assim sendo,
todas as providéncias necessarias a constituicdo do crédito estardo a cargo da
autarquia, inclusive a imprescindivel notificacdo, que se da mediante a remessa da
guia de pagamento ao endereco do afiliado.

E o que veremos no capitulo a seguir.
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3. ESPECIFICIDADES DO DIREITO TRIBUTARIO MATERIAL E FORMAL
CONCERNENTES AS ANUIDADES

Neste capitulo, abordaremos as especificidades do fato gerador, do crédito e
do procedimento de lancamento dos tributos devidos aos Conselhos, discorrendo
sobre as situacbes surgidas ao longo da relacdo de natureza contributiva
estabelecida entre os Conselhos e os profissionais a eles afiliados, fundada no dever
do afiliado de prover o 6rgao fiscalizatério dos recursos necessarios a manutencao
de suas atividades.

Rui Barbosa Nogueira, em obra ja classica, apontava ainda na década de
1960 a necessidade do estudioso das questdes fiscais correlacionar firmemente
Direito Tributario e Direito Constitucional, desenvolvendo na sequéncia de seu livro
uma analise do Direito Tributario Material e Formal expressos nos varios artigos do
Cédigo Tributario Nacional, na época ainda uma novidade. Sustentava que “os
efeitos da ocorréncia do fato gerador, criando um direito material, € do langamento,
apenas um direito formal, separam, também, certas consequéncias” aduzindo que o
direito formal “trata especialmente da organizagéo administrativa tributaria.”®

No ambito da sistematica do lancamento de oficio, caso das anuidades dos
Conselhos, a separacao entre o Direito Tributario Material e o Direito Tributario
Formal é bastante didatica para propiciar-se uma melhor compreensao das
particularidades desta subespécie de contribuicdo especial, como sera visto no
desenrolar do presente capitulo.

De fato, conforme ensina James Marins, a relacao tributaria ndo pode ser
examinada e compreendida tdo sé em sua dimensao estatica, ou seja, o Direito
Tributario Material. Necessita o estudioso compreendé-la também em sua estrutura
dindmica, que corresponde ao Direito Tributario Formal e, quando ha lide, em sua
dimensao critica, representada pelo Direito Processual Tributario em sua dupla
acepcao, administrativa e judicial. “Estatica, dindmica e critica da relacao juridico-

tributaria correspondem a conteudo, forma e processo em um sistema de

*® NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.114.
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interdependéncia légica entre os subsistemas de garantias materiais, formais e
processuais”®.

Também Ricardo Lobo Torres procura distinguir os aspectos substantivos
(materiais) e administrativos (formais) do vinculo existente entre fisco e contribuintes,
de forma que a relacéao juridica tributaria material “compreende os vinculos surgidos
das leis que dispdem sobre os tributos” enquanto que a relacao formal concentra-se
nos “deveres instrumentais e nos procedimentos administrativos necessarios a
exigéncia do tributo™’.

No que tange ao Direito Tributario Material, € de ser destacado que o fato
gerador das anuidades passou a ser — com o advento da Lei n® 12.514/11 — a
existéncia de inscricao junto ao respectivo Conselho, ainda que por um interregno
restrito inserido ao longo do exercicio. Procurou-se, com a inovacao, aumentar a
arrecadacao das diversas projecdes dos Conselhos Profissionais, ndo obstante o
risco inerente a escolhas desta hipétese de incidéncia, analisadas em detalhe neste
capitulo. Neste contexto, abordaremos nos dois tépicos a seguir as normas que
dispde sobre o conteudo e os limites da cobranca das anuidades, para que mais
adiante possamos adentrar no estudo das particularidades da constituicdo do crédito
tributario dos Conselhos, uma vez que — ao contrario dos demais tributos
comumente cobrados via execuc¢ao fiscal no ambito federal — seu langcamento nao se

perfaz por homologacao.

3.1 A obrigacao tributaria como processo: direito substantivo

O principal objetivo de uma ordem juridica que persiga a pacificagdo social é
proteger o licito e reprimir o ilicito, ou seja, sancionar a violacdo do dever juridico
como forma de desestimula-lo. Tal violacao acarreta duplo dano, tanto para a vitima
como para a coletividade, gerando o dever juridico de repara-lo. Como afirma

Cavalieri Filho, existe “um dever juridico originario, chamado por alguns de primario,

0 MARINS, James. Elisdo tributaria e sua regulagdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 27.
®" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 234.
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cuja violacao gera um dever juridico sucessivo, também chamado secundario, que €
de indenizar o prejuizo”®.

A obrigacao é, nesta perspectiva, um dever juridico originario, enquanto a
responsabilidade € um dever juridico sucessivo, oriundo da violagdo do primeiro. Dai
o conhecido adagio juridico que considera ser a responsabilidade a sombra da
obrigacgao.

O Cddigo Civil faz a distincao entre obrigacdo e responsabilidade em seu
artigo 389. Também a doutrina mais moderna em Direito Tributario, dentre a qual se
insere a obra de Leandro Paulsen®®, diferencia ambos os institutos, elencando a
existéncia de duas regras juridicas autbnomas, a regra matriz de incidéncia tributaria
e a regra matriz de responsabilidade tributaria. O &mago da ilicitude, seja ela civil ou
tributaria, consiste em alguém promover agdo ou adotar omissao contraria ao direito,
negando os valores e as finalidades da ordem juridica a que se encontre submetido.

Luiz Felipe Silveira Difini assevera que a obrigacdo tributaria “nao difere
estruturalmente da obrigacéo de Direito Civil, que é um vinculo juridico em virtude do
qual o sujeito passivo (devedor) deve prestar algo ao sujeito ativo (credor) em
virtude de determinada causa.”® Comparando-a com o direito privado, ressalta que
a obrigacdo tributaria detém, apenas, determinados tracos que lhe conferem
especificidade.

De fato, Ruy Barbosa Nogueira ja ensinava, em sua obra referida, que é a
efetivacdo do fato gerador o elemento que enseja o surgimento de uma relacéao
obrigacional de direito publico enlacando o Estado e o particular. Para o saudoso
doutrinador, “o conjunto dessas relacbes obrigacionais de direito publico
corresponde ao conceito de Direito Tributario Material.”®®

Considerando a similitude entre ambas as estruturas obrigacionais, uma
maneira contemporanea de estudar a relagdo obrigacional tributaria € imagina-la
como um processo, como fez pioneiramente Clovis do Couto e Silva na sua
conhecida obra A Obrigacdo como Processo. Logo na parte introdutéria, Clovis

destacou “os aspectos dinamicos que o conceito de dever revela, examinando-se a

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,

2.
& PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicao Tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 60.
* DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 205.
® NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 113.
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relacdo obrigacional como algo que se encadeia e se desdobra em direcdo ao
adimplemento, & satisfacdo dos interesses do credor”®®. Numa perspectiva inovadora
para a época da publicacdo, o ano de 1976, Clévis considerou a relagcao juridica
como uma ordem de cooperacao, ensejando uma unidade que, por efeito sinérgico,
nao se esgota na mera adicdo dos elementos que a compdem. Esclarecendo seu
raciocinio, Clévis aduz que “sob o dngulo da totalidade, o vinculo passa a ter sentido
préprio, diverso do que assumiria se tratasse de pura soma de suas partes, de um
compésito de direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes e excecdes™’.

A totalidade referida, neste angulo de visdo, pode ser entendida como
complexidade. A relacao juridica tributaria, complexa por abranger um conjunto de
direitos e deveres mutuamente exigiveis entre fisco e contribuintes, pode ser
analisada em sua perspectiva dindmica: desde o nascimento até a extingdo do
vinculo, seu transcurso deve ser informado pela boa-fé objetiva e nortear-se pela

busca do adimplemento.

Tal visdo é particularmente interessante quando se verifica o vinculo existente
entre os Conselhos e seus afiliados, que sao por eles fiscalizados ndo s6 no ponto
de vista técnico — do desempenho da atividade no que tange a resultados ou
processos qualitativamente mensuraveis — mas também do ponto de vista ético, do
agir moral discutido na primeira parte desta dissertacao. Ora, justamente por exigir
uma conduta ética, o Conselho — uma autarquia que em fungcdo de constituir-se
pessoa administrativa dotada de capacidade tributaria ativa integra o conceito de
Fazenda Publica — vé-se duplamente instado a pautar sua relacdo com os
contribuintes afiliados pelos ditames da boa-fé e da lealdade processual. Como
afirma Ricardo Lobo Torres:

A Fazenda Publica tem o direito de exigir do contribuinte o
pagamento do tributo e a pratica dos atos necessarios a sua
fiscalizacdo e determinacdo, mas tem o dever de proteger a
confianga nela depositada pelo contribuinte. O sujeito passivo, por
seu turno, tem o dever de pagar o tributo e de cumprir os encargos
formais necessarios a apuracdo do débito; mas tem o direito ao
tratamento igualitario por parte da Administracdo e ao sigilo com
relagdo aos atos praticados.®®

% SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A Obrigacdo Como Processo. Sio Paulo: José Bushatsky
Editor, 1976, p. 5.

7 Ibid, p. 9.

®® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 288.
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Feita essa apresentacdo panoramica da relacédo fisco-contribuinte, que no
caso desta dissertagcdo se desdobra na relagdo Conselho-afiliado, e reafirmada a
nocao de que se trata de relacao juridica, e ndo mais mera relagao de poder como ja
foi outrora, passamos a analisar o mecanismo de subsuncédo do fato imponivel a
hip6tese de incidéncia, o que enseja o nascimento do dever juridico de pagar a

anuidade.

3.1.1 Fato Gerador e obrigacao tributaria

Quando se refere a expressao “obrigacao tributaria”, um termo sempre vira a
mente do intérprete: a idéia do fato gerador.

Ruy Barbosa Nogueira afirma que a ‘“lei tributaria configura o fato gerador
como sendo aquele elemento concreto que, uma vez ocorrido, tal como esta
previamente descrito na lei, d4 nascimento a obrigacdo tributaria.”® Amilcar Falcao,
em obra ja classica, o definiu como “o fato, o conjunto de fatos ou o estado de fato a
que o legislador vincula o nascimento da obrigacdo juridica de pagar um tributo
determinado”, esclarecendo que tal fato deve se constituir “um fato econdédmico de
relevancia juridica”®.

Paulo de Barros Carvalho adverte para o equivoco na expressao “fato
gerador” e ressalta a pluralidade de termos que buscam designar “o antecedente ou
suposto das normas que prescrevem as prestacdes de indole fiscal.””' Explica que a
expressao “fato gerador” obteve em nosso pais “quase que total acolhida,
certamente pela influéncia do conhecido artigo do publicista francés Gaston Jéze”,

mas que padece de uma imprecisdo terminolégica grave, ao aludir, a um s6 tempo

duas realidades essencialmente distintas: a) a descricédo legislativa
do fato que faz nascer a relagao juridico tributaria; e b) o proprio

** NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.112

® FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 2.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
307.
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acontecimento relatado no antecedente da norma individual e
concreta do ato de aplicacdo.”

Dando sequéncia ao seu raciocinio, Carvalho reconhece que foi Alfredo
Augusto Becker quem levantou, pela primeira vez, as grandes indagacoes atinentes
as dubiedades que o uso da expressdao comporta, destacando “as flagrantes
impropriedades que o uso daquela forma de linguagem pode ensejar””>.

Em sua obra Teoria Geral do Direito Tributario, Becker, com seu estilo

costumeiro, afirmou que a expressao fato gerador é

a mais utilizada pela doutrina brasileira de Direito Tributario e, de
todas elas, a mais infeliz porque o ‘fato gerador’ ndo gera coisa
alguma além de confusdo intelectual. Para que possa existir a
relagdo juridica tributaria € necessario que, antes, tenha ocorrido a
incidéncia da regra juridica tributaria sobre o fato gerador e, em
consequéncia, irradiado a relagao juridica tributaria.”

Quer nos parecer, de fato, que a terminologia mais adequada foi aquela
aludida por Becker e eleita por Geraldo Ataliba, que também partiu das criticas do
grande doutrinador gaucho para cunhar as expressoes “hipotese de incidéncia” e
“fato imponivel”. De fato, as normas tributarias descrevem hipoteses de incidéncia a
partir da observacao, pelo legislador, daquilo que foi previamente pré-definido pela
Constituicao como desencadeador do dever de recolher tributos e, a medida que tais
hip6teses ocorrem no mundo fenoménico, acabam por impor uma conduta aos
destinatarios da norma, ou seja, vao dando origem as obriga¢des tributarias.

Escrevendo sobre o nascimento da obrigacdo tributaria, Geraldo Ataliba
primeiramente definiu hipdtese de incidéncia como “a descrigdo hipotética e abstrata
de um fato”. Quis diferencid-la de sua concretizacdo, a que chamou de fato
imponivel, a ‘“realizacdo efetiva dos fatos descritos”. Tal concretizagdo, por
“corresponder rigorosamente a descricdo prévia, hipoteticamente formulada pela

|”75

hip6tese de incidéncia legal”’” enseja o surgimento do dever juridico de recolher o

tributo ao Erario.

& CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.

308.

"% Ibid, p. 309.

"* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972,
.288.

z ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1975, p. 66-68.
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Explica o consagrado doutrinador:

A configuracédo do fato (aspecto material), sua conexao com alguém
(aspecto pessoal), sua localizacdo (aspecto espacial) e sua
consumagao num momento fatico determinado (aspecto temporal),
reunidos unitariamente, determinam inexoravelmente o efeito juridico
desejado pela lei: criagdo de uma obrigacdo juridica concreta, a
cargo de pessoa determinada, num momento preciso.”

Portanto, a obrigacao tributaria surge quando ocorrer o fato descrito na
hipbtese de incidéncia: tais fatos geradores, de acordo com a doutrina mais
abalizada, dentre a qual se destacam Amilcar Falcdo, Aliomar Baleeiro e, mais
recentemente, Leandro Paulsen e Luciano Amaro, classificam-se em complexivos,
instantaneos ou continuados.

O primeiro obedece a um determinado periodo de tempo, findo o qual
deveréao ser considerados todos os acontecimentos ocorridos no interregno para que
se tenha perfectibilizado o fato gerador. Aliomar Baleeiro o compara a um
“compdsito — conjunto de fatos” diferenciando-o de “um fato isolado, tnico”’. No
dizer de Leandro Paulsen, “é a situacdo composta por diversos fatos considerados
em conjunto”®. O exemplo classico é o imposto de renda recolhido pela pessoa
fisica.

Fato gerador instantaneo, por sua vez, é aquele que desencadeia a relacao
juridica tributaria toda vez que venha a ocorrer, ou seja, € um acontecimento que,
isolado, faz nascer a obrigacdo de recolher o tributo correspondente. Para Luciano
Amaro’, “sua realizagdo se d4 num momento do tempo, sendo configurado por um
ato ou negécio juridico singular que, a cada vez que se pde no mundo, implica a
realizacdo de um fato gerador”. No caso da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS), por exemplo, cada fatura emitida enseja o dever de
pagar o tributo: € a soma das faturas que perfaz o faturamento mensal, base para o
calculo do valor a ser pago no més seguinte.

Ja o fato gerador continuado, classificacdo em que se enquadra a anuidade

ora em andlise, “é a situacao juridica que se perpetua no tempo, verdadeiro status

’® Ibid, p. 69.

7 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Atualizacdo Misabel Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 709.

® PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011, p. 137.

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2009, p. 268.
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juridico, como a propriedade de imével rural”®®. Para Luciano Amaro®', é aquele
“representado por situacao que se mantém no tempo e que € mensurada em cortes
temporais”.

Tal definicado se amolda a perfeicao ao conteudo do fato gerador da obrigacéao
de recolher a anuidade aos Conselhos, pois o artigo 5° da Lei n® 12.514/2011 define
o aspecto material da sua hipétese de incidéncia como “a existéncia de inscricao no
Conselho, ainda que por tempo limitado, ao longo do exercicio”.

E interessante frisar que, anteriormente & vigéncia deste diploma normativo, &
excecdo de poucas leis regulamentadoras de determinados Conselhos®, nao havia
legislacado especifica definindo a hipétese de incidéncia das referidas contribuigcdes.
Em razao de tal vacuo legislativo, a jurisprudéncia, consolidou-se no sentido de que
o fato gerador da anuidade era o exercicio da profissdo regulamentada. Os
Conselhos, por conveniéncia pratica, efetuavam a cobranca das anuidades de todo
e qualquer profissional que estivesse cadastrado em seu sistema interno, partindo
do pressuposto de que todos os registrados exerciam a profissdo: quando da
judicializacdo da questdo tal presuncdo restava relativizada, abrindo-se a
possibilidade de que o profissional inscrito ndo exercente da profissdo pudesse
comprovar em juizo as circunstancias deste ndo exercicio, o que poderia inclusive
ensejar o cancelamento do crédito tributario.

Neste sentido, transcrevo acérddo que bem sinaliza o posicionamento até

entdo adotado:

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. CONSELHO REGIONAL DE
QUiMICA. CASAN. ANUIDADE. MULTA. AFT. FILIAL.
HONORARIOS. CUSTAS. 1. As anuidades devidas aos Conselhos
de Fiscalizagdo Profissional possuem fundamento juridico no artigo
149 da Magna Carta, o qual atribui @ Unido a competéncia para a
instituicao das contribuicées de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas. 2. O fato gerador das anuidades exigidas pelo
Conselho de Fiscalizagdo Profissional, em que pesem as
respeitaveis posigoes jurisprudenciais em sentido contrario, reside no
exercicio da atividade fiscalizada e ndo na manutengao de registro
junto ao referido Conselho. A existéncia de tal registro € forte
indicativo de que a atividade profissional foi exercida, ndo impedindo,
no entanto, a demonstragdo, a cabo da interessada, de que néo

8 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2011, p. 137.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 267-268.

8 Como é o caso da Lei n® 3.820/60, que veio a criar os Conselhos Federal e Regionais de
Farmacia.
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exerceu, dentro do interregno exigido, o oficio objeto da
fiscalizagéo.®

Com o advento da Lei n® 12.514/2011, conforme visto na primeira parte desta
dissertacao, seu artigo 5° definiu a materialidade como “a existéncia de inscricdo no
Conselho”, de maneira que a hipétese de incidéncia deixou de ser o efetivo exercicio
da profissdo — fato vinculado ao contribuinte — passando a consubstanciar-se na
mera subsisténcia de inscricdo valida na autarquia, vale dizer, a manutencao de uma
informacao em um banco de dados estatal.

Tal alteragao serd examinada com vagar no tépico a seguir.

3.1.2 O fato gerador da anuidade: situacdo que diz respeito a mera manutencgéo de
dados cadastrais

O titulo desta secdo bem sumariza o cerne do que sera analisado. O fato
gerador do tributo anuidade passou a ser a manutencgao, pela autarquia, de dados
cadastrais relativos ao inscrito.

Se no regime anterior a edicao da lei era possivel demonstrar a inocorréncia
do fato gerador pelo ndo exercicio da atividade regulamentada no periodo, tal
possibilidade restou extinta com a nada sutil alteracdo da hip6tese de incidéncia: se
o profissional estiver inscrito em determinado més de cada ano a contribuicdo é
devida, independentemente do exercicio da profissdao. A inscricdo, de carater
indicativo do exercicio da profissdo, passou a se constituir, per si, em fato gerador.

Velloso, comentando a alteracdo, destaca que a novel hipétese de incidéncia
nao seria apropriada para a subespécie tributaria contribuicdo especial, pois “o0
legislador ter-se-ia afastado do arquétipo constitucional das contribuicbes aos
Conselhos de Fiscalizagdo Profissional” que se caracterizam por ter “hip6tese de

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Apelacdo Civel n® 2008.72.99.000946-
9. Relator: Des. Joel llan Paciornik. Publicado no D.E. em: 12 jan. 2011. Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&selForm
a=NU&ixtValor=200872990009469&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes

=&txtDataFase=&selOrigem=TRF&sistema=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso
em: 09 dez 2015.



53

incidéncia desvinculada de atuacdo estatal, incidindo em decorréncia de acdes do
contribuinte (exercicio de atividade sujeita a fiscalizacdo), ndo do poder publico
(pratica do ato administrativo de inscricdo no Conselho).”®*

Destaca o autor:

Esse arquétipo tem de ser respeitado, sob pena de inegavel violagao
a Lei Maior. Destarte, o artigo 5° da Lei n® 12.514/11 deve receber
interpretacdo conforme a Constituicao, no sentido de que a hip6tese
de incidéncia das anuidades é a inscricdo tacita no Conselho, em
decorréncia do exercicio de atividade sujeita a sua fiscalizagao.®

De fato, uma interpretacao literal da norma enseja a ilacao de que tal hipotese
de incidéncia é correlacionada a uma acao estatal, o ato administrativo de admitir-se
0 inscrito e de manter-se o0 seu registro ao longo do tempo, e ndo a uma atividade do
contribuinte, o exercicio da profissao.

No caso da Lei n? 12.514/2011, quer nos parecer que a alteracao legislativa
se deu com base em uma interpretacdo generosa do alcance do principio da
praticabilidade tributaria, definida por Regina Helena Costa como “o conjunto de
técnicas que visam a adequada execucdo do ordenamento juridico, adotando o
legislador presuncdes e ficgdes como meio de tornar a lei exequivel”.

Dispensa-se, assim, a necessidade da verificagdo de estar ou ndo cada
profissional exercendo seu mister, o que seria oneroso aos Conselhos. Este
entendimento vem encontrando guarida no sodalicio regional e no STJ, conforme se

verifica dos seguintes precedentes:

TRIBUTARIO. CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM.
ANUIDADES. PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI Ne
12.514/2011. FATO GERADOR. EXERCICIO PROFISSIONAL.

1. A jurisprudéncia desta Corte tem entendimento firmado no sentido
de que, nos termos do artigo 5° da Lei n? 12.514/2011, o fato gerador
para cobranca de anuidades de Conselho de fiscalizagéo profissional
€ o registro, sendo irrelevante o exercicio da profisséo.

2. Em periodo anterior a vigéncia da Lei n® 12.514/2011, o fato
gerador da obrigagéo tributaria era o exercicio profissional e néo a
filiacao ao Conselho profissional.

8 VELLOSO, Andrei; PAULSEN, Leandro. Contribuicoes: teoria geral, contribuicdes em espécie.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 269.

% |d, 2013.

8 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: exequibilidade de lei tributaria e
direitos do contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 59.
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3. Reconhecido pelo Tribunal de origem que a executada ndo exercia
a profissao, tem-se por afastada a cobranca.
4. Recurso especial a que se nega provimento®.

EMENTA: ~TF{IBUTARIO. CONSELHOS  REGIONAIS DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL. ANUIDADES. PESSOA FISICA.
FATO GERADOR. INSCRICAO. PEDIDO DE CANCELAMENTO
POSTERIOR AO FATO GERADOR. EXIGIBILIDADE DO TITILO. 1.
As anuidades devidas aos Conselhos profissionais se constituem em
tributos, forte no artigo 149 da Constituicdo Federal. 2. E devida a
exigéncia do pagamento de anuidade pelo Conselho de fiscalizagéo
profissional aos profissionais nele inscritos, independentemente do
efetivo exercicio profissional, valendo tal entendimento inclusive para
o periodo antecedente a Lei n® 12.514, de 2011. Precedente da 12
Secdo desta Corte (Embargos Infringentes n® 5000625-
68.2013.404.7105). 3. Existindo regular inscri¢cdo junto ao Conselho,
o afastamento do exercicio da atividade n&o possui o condao, por si
s6, de legitimar o nao-recolhimento das anuidades, sendo
imprescindivel o pedido de cancelamento a instituicdo. Hip6tese em
que o pedido de baixa do registro por parte do embargante ocorreu
somente em momento posterior ao periodo executado. Reconhecida
a higidez dos créditos exequendos. 4. Apelagao improvida.®®

Tanto o STJ como o TRF4 tem entendido, desta forma, que o fato gerador
para cobranca de anuidades de Conselho de fiscalizacao profissional é o registro,
sendo irrelevante o exercicio da profissdo. Ha precedentes inclusive que dao um
efeito ultra-ativo a mudanca do fato gerador, entendendo irrazoavel a exigéncia de
que o Conselho profissional investigue, em cada caso, se o afiliado estd ou nao
exercendo a profissdo para exigir-lhe a anuidade.

Neste sentido:

(...) Asujeicdo passiva a anuidade ou contribuicdo devida pelos
inscritos para a manutencdo dos Conselhos de fiscalizagao
profissional, ainda antes da vigéncia da Lei n® 12.514, de 2011,
sempre decorreu da propria inscricao, que € voluntaria, e ndo do
efetivo exercicio da atividade. Seria mesmo despropositado exigir
que o Conselho profissional investigasse, caso a caso, se 0 inscrito

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma Recurso Especial n® 1387415/SC. Relator:
Min. 0G FERNANDES. Julgado em: 05 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1387415&b=ACOR&p=true&l=10&i=2 >.
Acesso em: 07 dez. 2015.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Apelacdo Civel n? 5032502-
07.2014.404.7100. Relator: Juiz Convocado Jairo Gilberto Schafer. Julgado em 05 maio 2015.
Disponivel em <
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=
50325020720144047100&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&tod
aspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 09 dez. 2015.
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esta ou ndo exercendo a profissao para efeito de exigir-lhe o tributo.
Assim, o fato gerador da anuidade esta na existéncia de inscricdo
ativa no Conselho. A orientagdo que vem exposta esta de acordo
com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal de Justica.®®

A este ideal de economia tributéria pode-se objetar o seguinte argumento: néo
exerce o Conselho o poder de policia das profissdes? Ora, para controlar técnica e
eticamente determinada comunidade que comunga um vinculo profissional, o
pressuposto primordial ndo seria previamente identificar a comunidade destinataria
supervisionada? Pensamos que, com 0s avancos da informatica e o uso intensivo de
redes sociais, manter um fluxo de informacdo atualizado, concernente aos
profissionais inscritos junto a cada projecéo regional de Conselho, ndo deve se
constituir em tarefa de tao grande dificuldade.

Por outro lado, a falta deste sistema de acompanhamento dos profissionais
inscritos poderia ser relativizada se ndo houvesse falhas graves do ponto de vista do
Direito Tributario Formal, a serem esmiucadas no tdpico seguinte: se o0s
contribuintes fossem efetivamente notificados do langcamento, teriam a oportunidade
de providenciar a regularizacao de sua situacédo antes da citagao ficta em execucéao
fiscal — face a desatualizacdo dos seus enderecos — e o consequente bloqueio de
suas contas-correntes.

Outra questao, que enseja uma certa perplexidade, é a circunstancia de que o
fato gerador eleito pelo artigo 52, “a existéncia de inscricdo no Conselho”, nada mais
€ do que o consequente légico de um acontecimento no mundo dos fatos ja tributado
por espécie tributaria distinta, o ato de inscricdo. Todos os Conselhos de
Fiscalizacdo profissional cobram uma taxa para inscrever o profissional, e parte
deles uma taxa distinta para exclui-los quando deferido pedido administrativo neste
sentido®, de forma que a situagdo de estar inscrito nada mais é do que a
decorréncia natural de um fato ja tributado, cuja reiteracdo de tributacdo acaba

criando indevido bis in idem.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. AG 5014023-86.2015.404.0000.
Relator: R6mulo Pizzolatti: Decisdo juntada aos autos em: 17 abr. 2015. Disponivel em
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor
=50140238620154040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=_&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 09 dez. 2015.

% Pedido este que, diga-se de passagem, pode ser motivado por aposentadoria, mudanca de
profisséo, doenga grave etc.
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Ainda que se possa alinhar-se ao pensamento de Marco Aurélio Greco, para
quem “inexiste impedimento a que as contribuicdes tenham fato gerador e base de

calculo préprios de taxas™'

, 0 fato que a mera existéncia de inscricdo no Conselho
respectivo ndo revela um fato-signo presuntivo de capacidade contributiva. Neste
ponto, Amilcar Falcdo ja destacava em sua obra a correlacao entre fato gerador e

capacidade contributiva:

O aspecto do fato gerador que o legislador tributario considera para
qualifica-lo é a sua idoneidade ou aptidao para servir de ponto de
referéncia, de metro, de indicacdo por que se afira a capacidade
contributiva ou econbmica do sujeito passivo da obrigacao
tributaria.*

Correlacionando fato gerador, capacidade contributiva e minimo existencial,
assuntos que serdao desenvolvidos no capitulo final desta dissertacdo, Alfredo
Augusto Becker ja alertava para a necessidade da lei tributaria tomar como hipétese
de incidéncia situagdes que indiquem uma minima capacidade de contribuir com o

ente politico que institui a tributacao.

Na escolha dos fatos signos presuntivos de renda ou capital, o
legislador ordinario esta juridicamente obrigado a escolher fatos que
sejam presuntivos de uma espécie de renda ou capital acima do
minimo indispensavel; por exemplo: automoével, aparelhos elétricos.
Fumo, bebidas (exclusive agua pura) etc. *

Ha ainda um terceiro aspecto a considerar, ultrapassados os dois primeiros: €
que, modificado o fato gerador, ndo havera referibilidade, pois ele passara a refletir
um certo momento do passado — o dia em que o contribuinte resolveu inscrever-se —
€ ndo mais uma situacdo contemporédnea ao nascimento da obrigacao tributaria,
como vinha sendo entendido pela jurisprudéncia, o efetivo exercicio da profissao.

Referibilidade, no entender de Velloso, pode ser entendida como a

“pertinéncia das contribuicdes a um grupo especifico de contribuintes, o qual sera

" GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdées (uma figura sui generis). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
149.

% FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 29

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p.
455,
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chamado a suportar o gravame adicional que elas representam”*. Para o autor, tal
relacdo deve ser direta e, acrescentariamos nds, contemporanea a percepcao de
riqueza que se presume possa advir do exercicio da atividade autorizada pela
manutencao do registro, ja que tal referibilidade “estabelece-se entre a finalidade da
contribuicdo e o grupo dos obrigados tributarios.” *°

Nesta linha, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu uma distincdo entre
contribuicoes especiais atipicas, como as contribuicbes de intervencdo no dominio
econbmico, e as denominadas tipicas, necessariamente informadas pelo critério da
referibilidade®, dentre as quais se classificariam as contribuicdes de interesse das
categorias profissionais. Tal distincdo nos traz a curiosa situacdo de um corretor de
imoveis que venha a ser executado pelo Conselho de Enfermagem tao s6 porque,
tendo se registrado no passado junto aquela autarquia, alterou a atividade
econbmica passando a atuar na compra e venda de lotes urbanos sem lograr o
cancelamento do antigo registro — situacdo bastante comum na pratica forense.

Verificam-se, assim, as varias perplexidades que a eleicao da atual hipotese
de incidéncia traz para aqueles que se propde a analisar a questdo das anuidades:
além de estar correlacionada a uma atividade estatal — a mera manutencdo de um
banco de dados — e ndo a uma atividade do contribuinte que indique capacidade
contributiva, o antecedente légico ao fato imponivel “existéncia de inscricdo no
Conselho” ja é tributado pela espécie tributaria taxa, o que projeta uma dupla
tributacdo sob o mesmo fato juridico sem autorizacao constitucional. Por outro lado,
o afastamento entre o afiliado inscrito e o respectivo Conselho acaba impactando o
pressuposto da referibilidade, essencial quando se trata de contribuicdes sociais
tipicas, como as anuidades ora em analise.

Tais perplexidades ndo passaram despercebidas pelas entidades associativas
de trabalhadores. Assevera Laura Loro Lopes, em artigo publicado recentemente,
que

% VELLOSO, Andrei Pitten Velloso. Constituicdo Tributaria Interpretada. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 148.

95

Id, 2012.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 turma. Recurso Especial n? 995.564. Relatora: Min. Eliana
Calmon. Julgado em: 27 maio 2008. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=995564&b=AC
OR >. Acesso em: 07 dez. 2015.
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Contra a Lei n? 12.514/2011, ja foram ajuizadas duas agdes diretas
de inconstitucionalidade: 4697 (ajuizada em 30 de novembro de 2011
pela Confederacdo Nacional das Profissbes Liberais) e 4762
(ajuizada em 13 de abril de 2012 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude) — ambas de relatoria do Ministro Edson
Fachin, ainda sem decisédo liminar, tampouco de mérito. Na Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4697, primeiramente, é suscitada a
ocorréncia de vicio no processo legislativo que deu origem a lei ora
tratada, tendo em vista a suposta auséncia de pertinéncia tematica
da emenda que acrescentou os dispositivos relacionados aos
Conselhos de fiscalizagdo profissional com a matéria originaria da
medida provisoria (atribuicbes dos médicos residentes). Ainda no
ambito da inconstitucionalidade formal, ambas as acdes sustentavam
haver ofensa ao artigo 146, inciso lll, da Constituicdo Federal,
segundo o qual cabe apenas a lei complementar o estabelecimento
de normas gerais relativas & matéria tributaria (constituicdo da
obrigacado, langamento e crédito tributario), além do artigo 62, inciso
[ll, da Lei Maior, pois o Congresso Nacional teria se valido de medida
provisoria para tratar de matéria reservada a lei complementar.®’

Mas nao é s6. Ha ainda a questédo dos limites a chamada deslegalizacao, de

que trataremos a seguir.

3.2 Ainda o Direito Tributario Substantivo: o problema da deslegalizacao

Ultrapassada a questdo do fato gerador como a manutencédo do registro, o
que carrega de forma imanente as inconsisténcias apuradas no tdpico anterior, ha
ainda um vicio adicional que nos parece, sob todos os aspectos em que se analise a
Lei n? 12.514/11, claramente insanavel.

Luciano Amaro é contundente ao afirmar que a legalidade tributaria ndo se
subsume a uma mera autorizacdo de lei para cobranca de tributos, mas exige que
este proprio veiculo normativo “defina todos os aspectos pertinentes ao fato gerador,
necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situacao concreta que venha
a espelhar a situacao hipotética descrita na lei”®®. Também Velloso assevera que da
reserva absoluta de lei decorre a exigéncia de que a matéria seja integralmente

% LOPES, Lauro Loro. Aspectos Controvertidos das Contribuices para os Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional a Luz da Lei n? 12.514/11. In: Revista Direito Tributario Atual, n° 34. Sdo Paulo:
Dialética, 2015, p. 240-241.

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 112.
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regulada pelo diploma legislativo, sem que se abram espacos para inovacdes
decorrentes de atos infralegais®™.

Historicamente, as leis que dispéem sobre o regime das contribuicbes de
interesse das categorias profissionais tendem a descumprir o principio da legalidade
tributaria. De fato, um dos primeiros diplomas a se ater sobre a anuidade, a Lei n®
6.994/82, limitava-se a definir um teto para o seu valor, a ser quantificado livremente
pelo Conselho, dadas as circunstancias de cada atividade profissional.

Como referida norma foi promulgada antes do advento da atual Carta Politica,
época em que as contribuicdes corporativas ndo ostentavam natureza tributaria'®,
ndo se cogitou da invalidade da norma e a consequente declaracdo de
inconstitucionalidade.

A lei em comento delimitou os valores das anuidades devidas aos Conselhos
fiscalizadores de exercicio profissional com base no Maior Valor de Referéncia,
adotando uma quantia fixa para as pessoas naturais e escalonando sete valores
diferentes para as pessoas juridicas, variaveis conforme seu capital social. Explica
Oscar Valente Cardoso que o “Maior Valor de Referéncia foi criado para substituir o

»101

salario-minimo como fator de correcado monetaria sobre penalidades” "', ou seja,

pretendeu-se desatrelar o salario minimo dos indexadores existentes na época em
que j& havia certa pressdo inflacionaria'®. O MRV perdurou até o inicio de 1991,

quando foi extinto pela Lei n? 8.177/91'%,

% VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributaria interpretada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 222.

100 T4 situacao é devida ao fato de a Emenda Constitucional n® 8/77 ter alterado a redacao do artigo
43 da Constituicdo de 1969, passando a tratar das contribuicbes em inciso diverso daquele
concernente aos tributos.

9" CARDOSO, Oscar Valente. Anuidades devidas aos Conselhos Profissionais e o (ainda) polémico
Maior Valor de Referéncia. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Editora Dialética. p.111, out.
2012.

192 Fazendo um apanhado histérico sobre o Maior Valor de Referéncia (MRV), vé-se que o artigo 1°
da Lei n® 6.205/1975 previu que “os valores monetarios fixados com base no salario ndo serdo
considerados para quaisquer fins de direito”; e o artigo 2° da mesma lei atribuiu ao Poder Executivo
a prerrogativa de criagdo de um sistema especial de atualizagdo monetaria para substituir o salario-
minimo. Neste diapasdo, o artigo 1° do Decreto n° 75.704/75 fixou o coeficiente 1,33 para a
atualizacdo monetéaria a partir de 1° de maio de 1974, e o0 anexo ao decreto estatuiu valores de
referéncia para ser utilizados em cada regido do Pais. Nascia ai o chamado Maximo Valor de
Reverencia, ou MRV.

193 A Lei n? 8.177/1991 determinou a extingdo do MVR (juntamente com o BTN e o BTN Fiscal) a
partir de 1° de fevereiro de 1991 (artigo 3°, Ill), e instituiu a Taxa Referencial (TR), calculada
tomando-se por base a remuneracdo mensal média liquida de depésitos a prazo fixo captados nos
bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos multiplos com carteira comercial ou de
investimentos, caixas econémicas, ou dos titulos publicos federais, estaduais e municipais, conforme
pode se verificar do seu artigo primeiro.
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Ja a Lei n® 11.000/04, editada no regime constitucional vigente, pretendeu
atribuir aos Conselhos a prerrogativa de fixacdo do valor da anuidade sem
estabelecer sequer a contrapartida de um intervalo legal com limites maximos e
minimos pré-definidos. Neste contexto, repetindo a letra da lei anterior sem se ater a
mudanca do parametro constitucional, tal norma descumpriu frontalmente o principio
da estrita legalidade tributaria.

O diploma atualmente em vigor parece beber da mesma fonte: os mentores
de seu anteprojeto ddo mostras de desconhecer as implicacdes do principio da
legalidade tributaria'®, o que ndo impediu a sua promulgacdo. Incorreu-se em
equivoco semelhante ao da Lei n® 11.000/04, utilizando-se da mesma técnica
legislativa da Lei n? 6.994/82 sem atentar para o fato de que o regime constitucional
modificou-se, passando-se de trés para cinco espécies tributarias. Ao deixar-se aos
préprios Conselhos de fiscalizagdo profissional a estipulagdo do valor exato do
tributo, persistiu a delegacao inconstitucional: se o valor especifico sera fixado pelos
Conselhos, € porque nao o foi pela Lei n® 12.514/11, o que descumpre frontalmente
o principio insculpido no artigo 150, | da Carta Politica.

Na pratica, verifica-se que apesar do MVR ter sido substituido por valores em
pecunia e extinto ha mais de duas décadas pela Lei n® 8.177/1991, permanece
norteando a cobranca das anuidades. Conforme ja visto, a Lei n° 9.649/1998, que
pretendia uma ampla alteracdo de regime juridico autorizando os Conselhos de
classe a estabelecer diretamente suas anuidades, foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI n° 1.717. Ja a Lei n°
11.000/2004, que repete em seu artigo 2° a regra da lei entendida como invalida,
também tem sido afastada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais.

O acérdao transcrito a seguir é particularmente elucidativo:

EMENTA: TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL.
CONSELHO PROFISSIONAL. ANUIDADES FIXADAS POR

% A prépria maneira como surgiu a Lei n? 12.514/11 no panorama juridico ja indica um certo

acodamento, demonstrando que a aprovagdo da norma prescindiu de um debate parlamentar
consistente. De fato, os artigos 32 a 11 foram acrescentados a um projeto que tratava de bolsa de
estudo e condigdes de trabalho dos médicos residentes, matéria estranha a tributacao até mesmo
pelo Conselho de Medicina. Sem adentrar no mérito da especificidade exigida para a lei tributaria que
aumenta tributacdo, resolveu-se alterar substancialmente fato gerador e iter procedimental de
cobranca de tributos que respondem por 37,6% de todas as execucgdes fiscais em tramitacdo na
Justica Federal de afogadilho, sem consulta as partes envolvidas.
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RESOLUGAO. CDA NULA. 1. Ante a natureza juridica das anuidades
(tributo), sua instituigdo somente pode ocorrer por meio de lei, nos
termos dos arts. 146, Ill, 149 e 150, |, da CF; Sua instituicao por ato
infralegal constitui afronta ao principio da reserva legal. 2. Inaplicavel
a Lei n® 11.000/04, em razdo de esta Corte ja ter declarado
inconstitucional a expressao fixar, constante do artigo 2°, no
julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade na AMS n°
2006.72.00.001284-9/SC. 3. Nulidade da CDA embasada em
instrumento outro que n&o a lei.'®

A rejeicao da possibilidade dos Conselhos fixarem suas anuidades por ato
infralegal acaba por provocar a necessidade de um calculo bastante complexo,

como se verifica do precedente ora colacionado:

EMENTA: TRIBUTARIO. CONSELHOS REGIONAIS DE CLASSE.
LEI N° 6.994/82. ANUIDADES. NATUREZA JURIDICA. PRINCIPIO
DA RESERVA LEGAL. LITISCONSORCIO. (...) 4. O valor da
anuidade dos profissionais é obtido através da conversdo do MVR
em cruzeiros (moeda corrente a época), totalizando Cr$ 2.266,17,
multiplicado por dois, indexado pela UFIR a partir de janeiro de 1992,
vedada a atualizagao no periodo de fevereiro a dezembro de 1991. O
mesmo raciocinio deve ser empregado as pessoas juridicas, tratadas
no artigo 12 da Lei n® 6.994/82. 5. E devida a anuidade no valor
apurado por meio da utilizacdo dos critérios referidos, vedado ao
Conselho exigir quantia que extrapole os limites legais. 6. O artigo
58, § 4°, da Lei n® 9.649/98 se encontra com a eficacia suspensa por
forca do julgamento de medida cautelar na ADIN 1.717-6/DF, néo
servindo, entdo, como substrato juridico a ancorar pretensas
alteragcbes no valor das anuidades por meio de atos normativos
infralegais. '%

Assevera Oscar Valente Cardoso, em seu estudo, que uma nova tentativa
para afastar o MVR foi feita através da Lei n° 12.514/2011 que, em seu artigo 6°,
fixou valores em moeda corrente para as anuidades dos Conselhos profissionais, a
saber: até R$ 250 para profissionais de nivel técnico, até R$ 500 para profissionais

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Apelacdo Civel n® 5015620-
18.2010.404.7000. Relatora: Maria de Fatima Freitas Labarrére. Julgado em 20 maio 2015.
Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor
=50156201820104047000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=> Acesso em: 09 dez. 2015.

1% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Remessa Necessaria Civel n®
5001712-36.2011.404.7200. Relator: Joel llan Paciornik. Julgado em: 01 ago. 2012. Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor
=50017123620114047200&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=_&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 09 dez. 2015.
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de nivel superior e valores variaveis de R$ 500 a R$ 3.000 para pessoas juridicas,
consoante seu capital social. Na parte final de seu estudo, o articulista assevera:

Assim, em principio, a fixagdo das anuidades deve observar dois
critérios distintos: (a) até 30 de outubro de 2011, o limite maximo
fixado na Lei n° 6.994/1982 (que disciplinou o valor das anuidades e
taxas devidas aos 6rgaos fiscalizadores do exercicio profissional),
com base no MVR; (b) e a partir de 31 de outubro de 2011 os
Conselhos podem cobrar os valores fixados no artigo 6° da Lei n®
12.514/2011, atualizados pelo INPC. Porém, como visto, a
constitucionalidade do artigo 6° da Lei n? 12.514/2011 foi
questionada no STF, por meio da ADI n° 4.697, e ela podera ter o
mesmo destino das duas anteriores (Leis n? 9.649/98 e 11.000/2004),
por ter conferido discricionariedade (ou seja, declarado parte da
competéncia) aos Conselhos de classe para o estabelecimento dos
valores finais, isencdes e descontos.'”’

Sua concluséo é precisa:

Em sintese, mesmo apds uma lei que expressamente o extinguiu (Lei
n° 8.177/1991) e trés leis que estabeleceram novos parametros de
fixagdo dos valores das anuidades devidas aos Conselhos
profissionais (Leis n° 9.649/1998, 11.000/2004 e 12.514/2011), o
Maior Valor de Referéncia permanece inabaldvel como delimitadores
de tais contribuigdes.'®

Tal previsédo feita pelo doutrinador em seu artigo, publicado em 2012, logo
apoés a edicao da Lei n? 12.514/11, tem se mostrada acertada. O TRF/4 tem decidido
que as anuidades cobradas de pessoas fisicas ndo podem ter valor superior a
35,7265 UFIR, o que, face a extingdo da UFIR, impde a correcao pelo IPCA-E. Ou
seja, segundo a jurisprudéncia atual, as autarquias devem prosseguir convertendo a
quantidade de MVR’s em UFIR’s e, posteriormente, atualizar o valor encontrado
pelo IPCA-e, desde a data da extincdo da UFIR, dezembro de 2000, até a data da
efetiva exigibilidade do tributo.

Leandro Paulsen corrobora este entendimento ao asseverar que “a legalidade
tributaria exige a definicdo do valor devido diretamente pela lei, de maneira que o
contribuinte tenha certeza quanto a dimensao de sua obrigagao tributaria”. Conforme
o autor, a delegacao ao Executivo “da prerrogativa de reduzir e restabelecer valores

197 CARDOSO, Oscar Valente. Anuidades devidas aos Conselhos Profissionais e o (ainda) polémico
Maior Valor de Referéncia. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Editora Dialética. p.115, out.
2012.
1% CARDOSO, Oscar Valente. Anuidades devidas aos Conselhos Profissionais e o (ainda) polémico
Maior Valor de Referéncia. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Editora Dialética. p.116, out.
2012.
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até determinado limite é permitida apenas em casos especificos”, listados de forma
expressa ha Constituicido Federal no artigo 153, paragrafo 12 da Carta Politica”'®,
caso dos impostos de importacdo, exportacdo, sobre produtos industrializados e
sobre operagbes financeiras, e ainda no caso do artigo 177, paragrafo 4°, nao
existindo no texto constitucional a autorizacdo para delegacéo desta jaez, com o que
a Lein? 12.514/2011 estaria padecendo do vicio de inconstitucionalidade.

De fato, constituindo o tributo uma apropriagdo do poder publico sobre a
manifestacdo de riqueza do particular, ndo se pode deixar ao critério do ente
tributante a possibilidade de definir de forma unilateral, sem atuacéo parlamentar, os
diversos aspectos da incidéncia. Como ensina Roque Antonio Carrazza em seu
renomado curso, “todos os elementos essenciais do tributo devem ser erigidos
abstratamente pela lei, para que se considerem cumpridas as exigéncias do
principio da legalidade”.'*°

Nao desconhecemos, por outro lado, que parte da doutrina mais
contemporanea vem considerando a legalidade ndo mais como um critério “de
determinacdo absoluta de todos os aspectos da obrigacdo tributaria, mas como

"1 De fato, andlises recentes tém condenado

maxima determinacao deste conteldo
0 uso do termo “tipicidade cerrada” e correlacionando a legalidade a uma idéia de
maxima determinacao, apta a permitir ao contribuinte conhecer de antemao a carga
tributaria imposta por uma dada exigéncia, embora ndo detalhadamente prevista por
fontes exclusivamente legais.

Deslegalizacdo, em sentido estrito, poderia ser conceituada como a
“delegacdo ao Executivo da competéncia para editar determinados atos normativos,
com base em standards estabelecidos em lei, mormente através de tipos e conceitos
indeterminados”'?. Tal conceituacdo parte do pressuposto de que a legalidade
tributaria ndo deve ser vislumbrada de forma absoluta, infensa a qualquer tipo de

complementacgao por parte da Administracao Publica, desde que a moldura da regra

199 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicido e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
1urisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 194.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p.165.

"' | OPES, Lauro Loro. Aspectos Controvertidos das Contribuicbes para os Conselhos de
Fiscalizagao Profissional a Luz da Lei n® 12.514/11. In: Revista Direito Tributario Atual, n° 34. Sao
Paulo: Dialética, 2015, p. 245.

"2 ROCHA, Sérgio André. A deslegalizacio no Direito Tributario brasileiro contemporaneo: seguranca
juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformacado da
administracdo publica. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André (Coord.). Legalidade e
tipicidade no Direito Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 231-232.
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de direito material encontre-se pré-estabelecida no préprio ato legal. Desta forma, os
elementos essenciais da obrigacao tributaria poderiam ser, ao invés de totalmente
determinados, tdo sé potencialmente determinaveis a partir da lei.

Esse linha de raciocinio encontrou eco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ja em 2003, nos autos do Recurso Extraordindrio n® 343.446, em que um
questionamento sobre o Seguro de Acidente do Trabalho (SAT) foi analisado pelo
relator Ministro Carlos Velloso. Naquela ocasido, a Corte manifestou entendimento
no sentido de que a lei poderia atribuir ao regulamento a complementacao dos
conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco leve, médio e grave” sem
que tal delegacao acarretasse ofensa ao principio da legalidade tributaria. O Ministro
Carlos Velloso sustentou que, no caso, estariamos diante de uma delegacao
legislativa legitima perante o principio da legalidade, j& que definidos em lei os
condicionantes a serem observados pelo Poder delegatario.

Em linhas gerais, o ministro relator entendeu que o regulamento intra legem é
condizente com a nossa ordem juridico-constitucional, que somente repele o
regulamento praeter legem, que tem por objeto matéria ainda nao prevista em lei.
Dessa forma, se o0 regulamento explicita a norma superior especificando o
pensamento do legislativo sem violar o sentido emanado do texto legal, seria
legitima a delegagéo.

N&o nos parece, contudo, que para o tratamento das anuidades seja possivel
utilizar-se do mesmo parametro adotado pelo STF naquele precedente. A
deslegalizacdo, com a consequente utilizacdo de atos infralegais para a integracéao
da norma tributaria impositiva, mostra-se justificavel tdo sé quando ha necessidade
da mensuragdo de critérios técnicos e suscetiveis de rapidas alteragdes,
circunstancia que nao ocorre no caso dos Conselhos.

Como assevera Laura Loro Lopes, € desnecessaria a “afericdo, em concreto,
de qualquer elemento técnico especifico para que se possa estabelecer o critério
quantitativo da contribuicdo corporativa”'®. De fato, ndo se poderia afirmar que a
estipulacéo do valor da anuidade para cada um dos Conselhos existentes no pais,
em decorréncia de sua complexidade, ndo poderia ser integralmente estabelecida

em lei, ja que deveriam ser analisadas t&do sé vinte e oito atividades profissionais,

"3 |LOPES, Lauro Loro. Aspectos Controvertidos das Contribuicbes para os Conselhos de
Fiscalizagao Profissional a Luz da Lei n® 12.514/11. In: Revista Direito Tributario Atual, n° 34. Sao
Paulo: Dialética, 2015, p. 249.
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correspondente ao numero de autarquias fiscalizatérias em atividade. Muitas destas
autarquias, inclusive, ja possuem as suas proprias leis de regéncia, fazendo-se
necessario tdo sé a insercao de artigo em que se fixe o valor da anuidade e,
eventualmente, os pardmetros para a sua atualizagdo monetaria.

Queremos crer, portanto, que o contexto em que validada a delegacao
legislativa do Seguro Acidente do Trabalho (SAT) ndo se mostra presente quando da
promulgacao da Lei n? 12.514/11, que reprisando a técnica da Lei n® 6.994/82 optou
por delegar aos Conselhos de fiscalizacdo profissional o estabelecimento do
montante exato da anuidade, obedecidas as lindes por ela tracadas. Nesta linha de
raciocinio, e a luz da definicao da regra da legalidade tributaria como exigéncia de
que coexistam na prépria lei todos os elementos da norma tributaria impositiva, a
simples previsdo de um teto para a fixagdo dos montantes das anuidades viola o
disposto no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal.

Conforme leciona Paulsen, a conformacao de um dado diploma legal a estrita
legalidade se da pela verificacdo da determinabilidade da relacao juridico-tributaria
mediante o critério da suficiéncia. Neste sentido, “a lei deve, necessariamente,
conter todas as referéncias necessarias, em quantidade e densidade, para garantir a

certeza do direito”'4.

Em consequéncia, a prépria lei deve tornar possivel o
estabelecimento dos aspectos da norma tributaria impositiva, de forma a dar a
conhecer ao contribuinte os efeitos tributarios das condutas que vier a adotar. No
que tange a técnica adotada pela Lei n? 12.514/11, um hipotético profissional em
duvida quanto a conveniéncia ou nao da filiacdo — alguém que ainda nao tenha
decidido se almeja desenvolver aquela atividade regulamentada ou alguma outra,
com nivel equivalente de rentabilidade — n&do tera o seu estado de incerteza
debelado ao tentar basear-se na lei para mensurar o custo tributario anual da
inscricao: o valor da anuidade, correspondente ao aspecto quantitativo da hipétese
da incidéncia ndo se encontra nela expresso.

Para encerrar o presente topico, destaco o recente julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal da chamada Anotacao de Responsabilidade Técnica (ART), taxa
que conforme visto também constitui receita de alguns Conselhos. Tal tributo foi
criado para incidir quando acordadas avencas para prestacdo de servigcos

profissionais relativos a Engenharia, Arquitetura ou Agronomia. Assim como no caso

"% PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 84.
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das anuidades, a primeira lei que a previu, Lei n® 6.496/77, estabeleceu em seu
artigo 2°, paragrafo 22, que caberia ao Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia (CONFEA) determinar os critérios e valores das assim denominadas
taxas da ART. Neste contexto, tanto a Lei n® 6.994/82 como a 12.514/2011
passaram a definir tetos maximos para referido tributo, conferindo ao Conselho certa
liberdade para fixa-lo dentro desses parametros.

Pois bem, no que tange as Leis n® 6.994/82 e 12.514/2011, a 12 Turma do
STF'™ firmou posicdo no sentido de que a simples previsdo de um teto para a
fixacdo do montante da ART néao é suficiente para o atendimento da regra delineada
no artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal. Com base nesta interpretagcéo, vem
reformando julgados dos tribunais regionais que entendiam legitima a delegacao a
projecao regional do Conselho a estipulacédo do valor devido a titulo de ART'®.

3.3 A constituicao do crédito tributario pelos Conselhos Profissionais:
procedimentos prévios ao ajuizamento.

Verificada a dimensao substancial da relacao Conselho-afiliado — tanto no que
tange ao tipo de fato gerador previsto em lei quanto a sua quantificagao efetiva — e
analisadas as principais inconsisténcias das leis que prevéem a hipbtese de
incidéncia e 0 mecanismo de subsuncéo, € chegado o momento de adentrarmos na
dimenséao formal desta relacéo.

E sabido que o ordenamento juridico tributario prevé um procedimento
administrativo — o langamento — para que o fato juridico que deu origem ao
nascimento da obrigacdo fiscal seja formalmente apurado, quantificando-se o
montante devido. Da-se, assim, plena vigéncia ao preceito estabelecido no artigo 3°
do CTN, pelo qual o tributo “deve ser cobrado mediante um atividade administrativa
plenamente vinculada”.

Em se tratando de impostos federais e das contribuicbes sociais de
seguridade previstas no artigo 195 da CF, o langcamento € por homologagéo, com

"5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n® 822.485/RS. Relator: Min. Roberto Barroso. Publicado em 13 out. 2014. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 03 dez. 2015.
"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, Recurso Extraordinario n® 853.471/RS. Relator:
Min. Luiz Fux. Publicado em 02 dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 03 dez. 2015.



67

enorme grau de participacdo do sujeito passivo: ele deve calcular o montante do
tributo e recolhé-lo, sujeitando-se a uma eventual fiscalizacao posterior da pessoa
juridica de direito publico credora. Passados cinco anos a partir da ocorréncia do
fato gerador, sobrevém a homologacao tacita e a extingao do crédito tributario.

Ja no lancamento do crédito tributdrio do Conselho de Fiscalizacdo, a
participacao do contribuinte, afiliado a respectiva autarquia profissional, € minima: a
ela, e somente a ela, cabe apurar o valor do tributo e notificar o contribuinte de seu
resultado. Neste ponto, vale reiterar que as anuidades estao submetidas a disciplina
do lancamento, nos termos do artigo 142 do CTN, que pressupbe a sua regular
notificacdo ao sujeito passivo para que este possa paga-las ou apresentar
impugnacdo administrativa.

Conforme adverte Schoueri:

Dentre os atos que prevéem sejam praticados para, em seu conjunto,
revelarem a existéncia de um langamento, merece nota a notificacao
ao contribuinte. A atividade da administracdo, descrita no artigo 142
do Cddigo Tributario Nacional, ndo se considera concluida enquanto
efetuada no seu ambito interno. E necessario um ato final que a
formalize. Este ato consubstancia-se em uma notificacdo. Uma vez

notificado o contribuinte, tem-se o langcamento por concluido e,
117

somente entdo, o crédito estara constituido "'.

Repita-se, por oportuno: a atividade da Administracdo, descrita no artigo 142
do Cddigo Tributario Nacional, “ndo se considera concluida enquanto efetuada no
seu ambito interno”. A tormentosa questdo enfrentada neste particular, e que
também motivou este autor a desenvolver o assunto em nivel de dissertacéo, € que
na pratica vé-se que o langcamento vem sendo efetuado, em muitas projecdes
estaduais de Conselhos de Fiscalizacdo, de um modo totalmente inframuros.

De fato, provocados a trazer a juizo os documentos minimos que deveriam
possuir, quais sejam, a comprovagao de envio de carné ou guia de pagamento para
o endereco existente junto aos seus registros''®, bem como a prova de que tal envio
se deu antes da inscrigio em divida ativa, muitos exequentes silenciam ou

peticionam pedindo a suspensao do feito. Alguns chegam a admitir expressamente

"7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 528.

'8 Tal exigéncia judicial pode se dar com base no artigo 41 da Lei n® 6.830/80, que estabelece que o
Processo Administrativo de constituicAo seja entregue ao juizo sempre que houver requerimento
neste sentido.
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que somente apds a inscricdo em divida ativa € que foi encaminhada notificacao
extrajudicial de cobranca, informando-se ao contribuinte que o crédito - ja
constituido — seria ajuizado caso ndao pago no prazo cominado por aquele
instrumento.

Frisamos que o lancamento da anuidade ndao €, em absoluto, por
homologacdo, de forma que nao é exigivel que o contribuinte se antecipe a
Administracao Tributaria e recolha o valor, ao constatar que seu nome permanece
registrado junto ao banco de dados do Conselho. Ele deve ser notificado para tanto,
pagando o valor que constar do carné ou guia, que faz as vezes de langcamento.

E preciso, pois, que o Conselho expeca o carné, ou o aviso de cobranca, para
o ultimo endereco conhecido do filiado, constante de seus arquivos. Tal ato equivale
a “ identificar o sujeito passivo”, nos termos do artigo 142 do CTN, e para efetivar tal
identificagdo as autarquias profissionais fazem uso de um cadastro pré-existente em
seus bancos de dados. Tal sistematica também é utilizada quanto a impostos de
competéncia municipal, como o IPTU: sendo a hipotese tributaria daquele imposto a
propriedade de imével em zona urbana e seu aspecto temporal a subsisténcia do
dominio no primeiro dia do ano, o contribuinte constante do cadastro da prefeitura
recebera um carné em sua casa, prevendo o pagamento em cota Unica, com
desconto, ou em vérias parcelas pré-fixadas''®.

Sobre o IPTU, considerado como tributo paradigma para o procedimento de

constituicao do crédito tributario, Schoueri é enfatico:

“Por outro lado, ndao € menos verdade que em alguns casos, nao €
possivel o recolhimento do tributo sem que antes se dé o
langamento. A legislagdo do IPTU, por exemplo, prevé o langamento
antes do recolhimento. Mesmo nos casos em que o tributo deveria
ter sido recolhido independentemente de qualquer langcamento, nao
se pode deixar de reconhecer que, sem este, ndo tem a autoridade

administrativa como exigi-lo”. '

Neste sentido, também Hugo de Brito Machado:

"% Ha ainda, ao lado do lancamento por homologacdo e o langamento direto ou ex-officio, uma
terceira modalidade de langamento, o langamento por declaragdo. Com base nas informagdes
apresentadas pelo sujeito passivo, a Administracao efetua o langcamento tributério. H4 uma atividade
mista, resultado da acéo do contribuinte que presta as informacdes e do ente tributante que aprecia
estas informacdes de forma tendente a calcular o tributo a ser recolhido.

120 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 519.
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O langamento do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana é feito de oficio. As entidades da Administracao tributaria, no
caso as Prefeituras, dispdem de cadastro dos iméveis e com base
neste efetuam, anualmente, o langamento do tributo, notificando os
respectivos contribuintes para o seu pagamento.'®’

Para as anuidades, na sistematica da Lei n® 12.514/11, o fato gerador seria a
mera manutencao de um cadastro analogo ao do IPTU pelo interregno de um ano,
sem que houvesse iniciativa do contribuinte tendente a sua exclusdo. Nessa
perspectiva, basta a autarquia notificar o contribuinte, anualmente, do valor a ser
pago a titulo de tributo naquela competéncia, mimetizando o procedimento ja
consagrado no ambito daquele imposto municipal.

A grande dificuldade pratica reside no fato de que muitos Conselhos de
fiscalizacdo profissional, ao serem instados a apresentar o processo administrativo
de constituicdo do crédito, costumam peticionar em juizo alegando que tal
constituicdo no que tange as anuidades € sumaria, ocorrendo tdo somente a partir
do vencimento da anuidade sem o pagamento respectivo, dispensando-se a
instauragdo de um processo administrativo.

Em face destas peculiaridades, a jurisprudéncia vem temperando o
procedimento em relacdo a cobranca das anuidades, dispensando a necessidade de
formalizagdo de um processo administrativo com requisitos semelhantes ao exigido
no Decreto n® 70.235/72 e alteragdes, diploma que rege o processo tributario da
Unido, possibilitando que este seja bastante simplificado.

Neste sentido, julgado da lavra do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido:

"EXECUGCAO FISCAL. REQUISITOS DA _INICIAL. ANUIDADE.
CONSELHO PROFISSIONAL. NOTIFICACAQ. INEXISTENCIA DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO.
RECONHECIMENTO DE OFICIO. 1. Em se tratando da cobranga de
anuidade, o crédito tributario € formalizado em documento enviado
pelo Conselho de Fiscalizagdo Profissional ao sujeito passivo,
contendo o valor devido e a data do vencimento, além de outras
informagdes pertinentes. 2. Para efeito de notificagdo, basta a
remessa do documento de pagamento da anuidade. Nao ha
necessidade de notificagdo formal do contribuinte para apresentar
defesa, visto que ndo se esta tratando de aplicacdo de penalidade
administrativa. 3. A cobrancga judicial das anuidades, submetida ao

21 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
298.



70

rito da Lei n® 6.830/1980, nao obriga o Conselho a indicar ou juntar o
processo administrativo que resultou na constituicdo do crédito
tributario, nem comprovar a notificagao do devedor como requisito de
validade da inscricdo em divida ativa. 4. O artigo 5° inciso VI, da
LEF, determina que a CDA mencione o numero do processo
administrativo ou do auto de infragdo, se neles estiver apurado o
valor da divida. Nao existe processo administrativo para formalizar a
cobranca administrativa das anuidades, uma vez que o fato gerador
do tributo decorre apenas do exercicio da atividade registrada no
Conselho e o valor da anuidade é fixado em lei, ndo dependendo da
participacado do sujeito passivo para a sua apuragao. 5. Ao analisar a
forma de constituicdo do crédito tributario, no caso de IPTU, a
jurisprudéncia do STJ, submetida a sistemética dos recursos
repetitivos, admite como notificacdo a propria remessa do carné de
pagamento do tributo, porque ndo se mostra necessario que o
contribuinte informe a matéria tributavel, e reconhece nao ser 6nus
do exequente a prova de que o executado recebeu a notificacédo para
pagamento de IPTU. Diante da semelhanga da sistematica de
cobranga de IPTU com a exigéncia das anuidades, o mesmo
entendimento é aplicavel ao caso presente." '?

Em que pese a simplicidade do procedimento, a expedicao do carné ou guia,
uma prova minima deste envio tem que estar documentada no expediente
administrativo de que se serve a autarquia para efetuar a inscricdo em Divida Ativa.
A notificacdo esta para o langamento assim como a publicacéo esta para a lei. Como
qualquer procedimento administrativo fiscal segue o principio da documentalidade, é
necessario que a autarquia mantenha em seus registros a prova, ainda que
indiciaria, de que toda a inscricdo de anuidade impaga foi precedida da
imprescindivel notificagao.

Apenas o lancamento adequadamente constituido é capaz de ensejar uma
Divida Ativa regularmente inscrita, apta a erigir a presuncéo de legitimidade a que
alude o artigo 3° da Lei n® 6830/80. Se nao bastasse a disposicao da propria lei da
execucao fiscal, a exigir um crédito regularmente inscrito e, portanto, previamente
notificado, o novo CPC, com vigéncia a partir de margo ultimo, estabelece em seu
artigo 373, §1° que o juiz podera redistribuir o 6nus da prova, atribuindo-o a quem

estiver melhor situado.

22 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Apelagdo Civel ne
00023424120014047100. Relator: Des. Joel llan Paciornik. Julgado em 15 set. 2010. Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor
=200171000023422&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=_&todasfases=S&selForma=NU&todaspar
tes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 09 dez. 2015.
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O objetivo da inovacao legislativa é retirar tal dnus de quem se encontra em
evidente debilidade para suporta-lo, impondo-o sobre quem se encontra em
melhores condi¢des de produzir a prova necessaria a solucao do caso. Para tanto,
permite-se ao juiz uma maior flexibilizagao da regras das cargas probatérias, ndo s6
de acordo com seu proprio convencimento mas também consoante a situacao
particular das partes em relacao a determinado fato a ser demonstrado.

Neste contexto, mesmo aqueles que entendiam que as circunstancias de
envio e entrega do carné ao endereco cadastrado no Conselho integrava o fato
constitutivo de direito do exequente e, consequentemente, atribuiam ao afiliado o

dnus de provar todos os fatos obstativos da pretensdo contra ele articulada'?®

, Serao
levados a uma reflexdao sobre o eventual impacto na Lei de Execucao Fiscal sobre a
chamada “dinamizacao do 6nus da prova”.

Reza o artigo 1° daquela lei que o procedimento executivo sera regido
“subsidiariamente pelo Cédigo de Processo Civil”. Ainda que a presungao juris
tantum de legitimidade do crédito regularmente inscrito remanesc¢a intocada, um
minimo inicio de prova de que foi expedido carné ou guia de pagamento para o
ultimo endereco conhecido do registrado devera passar a constar do procedimento
administrativo que antecede a inscricdo em divida ativa, independentemente da
denominacao que este receba no ambito interno dos Conselhos: expediente minimo,
processo sumario ou procedimento simplificado.

N&ao se pode exigir do contribuinte que faga uma prova negativa, de que nao
Ihe foi enviada a cobranca da anuidade. A manutencédo de tal encargo nao condiz
com os preceitos da atual sistemética do Processo Civil Brasileiro. E a autarquia que
devera manter em seus arquivos elementos ou indicios que demonstrem a
expedicao do carné, ou da carta de cobranca do tributo em aberto. Devera manter
em seus arquivos o Aviso de Recebimento, ou seu equivalente postal, que comprove
o envio da notificagao para o ultimo endereco conhecido do afiliado inadimplente.

Por ostentarem os funcionarios da autarquia fé publica em relacdo aos atos
que venham a praticar no desempenho de suas fungdes, até mesmo uma certidao

de que na data “x” foi expedido para o endereco “y” o carné de pagamento valera
como inicio de prova deste envio, respondendo o Conselho por eventual erro

123 Sem levar em consideragéo, diga-se de passagem, as condi¢des probatérias de um técnico de
enfermagem afiliado ao Coren ou de um modesto corretor de iméveis vinculado ao Creci.
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grosseiro, ou mesmo ma-fé, consubstanciado em uma certiddo com declaracao
inexata.

Neste particular, destacamos que ndao é necessario que seja pesquisado 0
endereco atual do afiliado, pois o0 énus da informacédo de mudanca de domicilio € do
sujeito passivo. Também ndo € preciso que o aviso de recebimento da carta de
notificacao seja recebido pela pessoa do devedor, pois de acordo com jurisprudéncia
consolidada basta a prova do envio para o ultimo endereco protocolado junto ao
Conselho.

A rigor, portanto, uma simples comprovagdo de que um carné ou guia de
pagamento foi enviada seria suficiente para considerar-se cientificado o contribuinte
do débito. O problema é quando nada é apresentado. Naquelas situagdes em que
inexiste qualquer processamento administrativo prévio a inscricdo, ainda que
simplificado. De fato, ndo sédo raros os casos em que a autarquia opta por ficar
esperando o pagamento voluntario e, na sua auséncia, procede diretamente a
inscricdo em divida ativa.

Neste ponto, voltamos a frisar que, nos casos em que a lei exige que o
proprio contribuinte demonstre a base de calculo e defina o valor a ser pago,
declarando-o em documento ou formulario eletrénico préprio, a jurisprudéncia
dispensa o lancamento e a consequente notificacdo, entendimento cristalizado no
enunciado da stimula 436 do STJ'?*. Esta ndo é a situaco, todavia, dos afiliados a
Conselhos de Fiscalizacao Profissional. Inexistente uma previsao de declaragao que
constitua o crédito, € necessario que haja o seu lancamento anual em que insita a
notificacdo ao Sujeito Passivo. Somente depois de notificado o contribuinte e nao
paga a anuidade abre-se a possibilidade de inscrevé-lo em Divida Ativa.

Para encerrar este topico, retomamos ponto ja destacado no capitulo
primeiro, no sentido de que a moderna relagéo juridica de indole fiscal ndo mais
envolve tdo s6 o vinculo entre a pessoa de direito publico dotada de capacidade
tributaria ativa e o sujeito passivo — contribuinte ou responsavel — em torno de uma
prestagao pecuniaria, mas uma série de deveres formais e obrigagées anexas que
devem pautar o desenvolvimento do vinculo juridico entre a autarquia fiscalizatéria e

seus registrados. Como afirma Ricardo Lobo Torres:

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Segdo. Sumula n? 436. Publicada em: 13 mai. 2010.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br/fSCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num=%27436%27>. Acesso em:
07 dez. 2015.
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Além de pagar o imposto, o contribuinte ainda estd obrigado a
prestar a Fazenda Federal declaracdes e informagdes sobre os seus
rendimentos, consubstanciando-se uma relacao juridica instrumental
(obrigacéo acessoéria) de natureza ndo-pecuniaria. %

A relacao entre Conselho e afiliados, contrariando a tendéncia moderna,
cinge-se basicamente a uma relacdo juridica de indole pecuniaria, sendo raras as
legislacoes especificas em que definidos deveres instrumentais de natureza fiscal.
De fato, verifica-se que a relacdo mantida entre Conselhos e a grande maioria dos
profissionais a eles vinculados € bem mais ténue e esporadica do que a existente
entre a Receita Federal e os contribuintes sujeitos a sua fiscalizacéo, pontilhada de
obrigacbes acessérias que dao aquele 6rgdo uma visdo bem detalhada da
existéncia material do fato gerador.

Nesta situacdo, o relacionamento entre o Conselho Profissional e a pessoa
fisica inscrita cinge-se o0 mais das vezes pela remessa anual de carnés de
pagamento e pela convocacdo bianual para eleigdes. Tal situacdo muitas vezes
determina a manutencao de registros desatualizados, em desacordo com a atividade
profissional contemporédnea do executado. Na realidade atual, em que o exequente
pode postular o uso do Bacen Jud tao logo ocorrida a citacao, mesmo a citacao ficta,
€ bastante comum que devedores venham a ser surpreendidos com o subito
bloqueio de valores sem sequer ter conhecimento da existéncia da cobranca.

E o que veremos no tépico a seguir, j& adentrando no capitulo final desta
dissertagao.

' TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 233.
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4. A DIMENSAO CRITICA DA RELACAO CONSELHO-CONTRIBUINTE: A LIDE
JUDICIAL E A SUA COMPOSICAO
4.1 Execucao fiscal das anuidades e meios de defesa

Inicialmente, é importante tragarmos uma linha demarcatéria entre o
procedimento de constituicdo do crédito do Conselho e 0 momento de inscricao
deste mesmo crédito em Divida Ativa. Uma vez adimplida a anuidade
espontaneamente, extingue-se o valor devido tornando-se desnecessaria qualquer
providéncia ulterior por parte da autarquia.

Uma parte substancial das anuidades lancadas anualmente por cada
Conselho, todavia, remanescem impagas muitos meses ap0s 0 seu vencimento,
desafiando o uso do rito da Lei n® 6.830/80. A execugéo fiscal é o meio por
exceléncia pelo qual a Fazenda Publica — dentre a qual se inserem as autarquias
profissionais — podera haver os seus créditos inadimplidos, uma vez que 0 nosso
ordenamento veda a sancdo politica'®. O processo de ajuizamento é bastante
simplificado, mormente ap6s a adog¢do do processo eletrbnico, ja obrigatério em
alguns dos tribunais regionais federais do pais. Para tanto, é necessario a
distribuicdo de uma peticao inicial cujos requisitos sdo menos abrangentes do que
aqueles dispostos no artigo 319 do novo CPC'?’, e que se fara acompanhar do titulo
executivo, a Certidao de Divida Ativa. Tal documento é extraido por cada projecao
regional de Conselho em relacdo a débitos em aberto de afiliados situados em sua
base territorial.

Como sumariza Difini'?®, escrevendo na vigéncia do Cédigo de Processo Civil

anterior:

Na execucao fiscal, a inicial tem seus requisitos simplificados em relagéo aos
exigidos no artigo 282 do CPC, bastando que dela constem o juiz a quem é
dirigida, o pedido e o requerimento de citacado (artigo 6°). Assim, dispensavel
mencgao aos fatos e fundamentos juridicos ou indicagao de provas. O valor da
causa é o da certiddo com os encargos legais.

6 Sancdo politica seriam todos os meios indiretos, enviesados, obliquos de que se vale a
Administragao Tributaria para forgar o pagamento de débitos. O devido processo legal acaba por ser
inobservado, pois 0 meio legitimo para cobranga do tributo é aquele que se encontra disciplinado na
Lei n? 6.830/80, o procedimento de execugéo fiscal.

'27 Tais requisitos encontram-se estabelecidos no artigo 62 da Lei n 6.830/80.

"2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 352.
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Conforme visto no capitulo inicial desta dissertacdo, em que pese o0s
Conselhos executarem também taxas, multas e outros créditos, a grande maioria
das iniciais distribuidas visam a cobranca das anuidades inadimplidas. Nos termos
do artigo 109, §3° da Constituicdo em vigor, compete a Justica Federal executar os
créditos da Unido e de suas autarquias. Como apontado por Pereira:

Repetido a exaustao o entendimento de que os Conselhos seriam autarquias
federais e, por tal razdo, as agdes por eles propostas seriam de competéncia
da Justica Federal, em especial as execugdes fiscais, 0 Superior Tribunal de
Justica houve por bem editar a sumula 66, vazada nos seguintes termos:
“Compete a Justica Federal processar e julgar execugao fiscal promovida por
Conselho de fiscalizagdo profissional”'?®

Proposto o executivo e ndo havendo pagamento voluntario, nem indicados
bens passiveis de penhora, a postulacdo de bloqueio de valores é dirigida ao juizo
federal competente. Caso deferido o pedido de indisponibilidade, é bastante comum
o bloqueio bancario atingir quantias impenhoraveis, ou ainda valores ligados a
manutencdo do minimo existencial do executado. Como toda Fazenda Publica, o
exequente constitui seu titulo executivo unilateralmente, mas no caso destas
autarquias profissionais a unilateralidade fica ainda mais evidente, como bem
destacado por Maurique'’: “o langamento direto encontra seu lastro no artigo 149
do CTN. E o caso, no ambito dos Conselhos, das cobrancas das anuidades, que sdo
langcadas sem qualquer participacdo do associado, que nao presta para isso
nenhuma informagao”.

Neste ponto, sobre o cabimento do rito executivo, cabe transcrever a

integralidade de sua lic&do:

A Execucdo fiscal, tal como disciplinada na Lei n® 6.830/80, é o instrumento
judicial que utilizam os Conselhos regulamentadores das profissées para a
cobrancga de seus créditos inscritos em divida ativa, pois o artigo 1° desta lei é
expresso ao determinar que a cobranga da divida ativa da Unido, dos

129 PEREIRA, Ricardo do Vale. Histérico dos Conselhos de fiscalizagao do exercicio profissional. In:
FREITAS, Vladimir Passos (Coord.). Conselhos de Fiscalizagdo Profissional — Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

'3 MAURIQUE, Jorge Anténio. Conselhos: Controle Profissional, Processo Administrativo e Judicial.
In: FREITAS, Vladimir Passos (Coord.). Conselhos de Fiscalizacdo Profissional — Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 249.
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Estados, do Distrito Federal, dos municipios e respectivas autarquias sera
regida por essa lei."’

Ainda que se pretenda cobrar crédito de natureza nao fiscal, como aquela
decorrente do sancionamento de particular que venha a ser surpreendido exercendo
irregularmente determinada profissdo regulamentada, o rito a ser utilizado € o da
Execucdo Fiscal'™®?, uma vez que esta compreende a divida tributaria e a ndo
tributaria, nos termos do artigo 2° da Lei n? 6.830/80. A decorréncia pratica da
inscricao regular é que o crédito inscrito passa a gozar da presuncao de certeza e
liquidez, presuncéao esta que sbé pode ser afastada por prova robusta em contrario, a
ser apresentada em juizo pelo afiliado ou terceiro executado, consoante dispde o
artigo 32 do mesmo diploma.

Dispensada a autarquia de mostrar o fato constitutivo do seu direito, em face
da presuncao que lhe socorre, cabe entdo ao executado alegar e provar um fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da prerrogativa do fisco de cobrar aquele crédito
inadimplido. Frise-se que tal crédito, a favor do qual ja milita a presuncao de certeza,
liquidez e exigibilidade, passa a contar com um novo atributo — a exequibilidade —
quando de sua inscricdo em divida ativa e subsequente extracdo da Certiddo de
Divida Ativa (CDA).

Para tanto, sdo requisitos para a referida inscricdo “que efetivamente o
contribuinte tenha sido notificado da exigéncia do crédito tributario e que os débitos
estejam vencidos sem terem sido pagos no prazo determinado”, conforme acentua
Maurique'®.

O primeiro requisito ja foi suficientemente analisado no capitulo precedente,
salientando-se naquela ocasido que muitas projecoes regionais de Conselhos optam
por ndo remeter o carné ou guia de pagamento para aquele afiliado que reitera sua
inadimpléncia, sem atentar para o fato de que, assim procedendo, deixam de
constituir o crédito de forma valida.

O segundo pressuposto, créditos vencidos e nao pagos, € condicdo essencial

para a inscricao e para a futura execucéao forcada. Nos termos do artigo 786 do novo

31 MAURIQUE, Jorge Antonio. Conselhos: Controle Profissional, Processo Administrativo e Judicial.

In: FREITAS, Vladimir Passos (Coord.). Conselhos de Fiscalizacdo Profissional — Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 306.

132 Outros exemplos bastante comuns seriam a multa aplicada pelo CREA a quem tenha realizado
obra de construgdo civil sem a interveniéncia de profissional engenheiro inscrito, ou o
estabelecimento farmacéutico que esteja funcionando sem um bacharel em Farm@cia inscrito no
Conselho.

138 Ibid, p. 313
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CPC, a cobranca judicial do crédito sé se perfaz mediante a materializagdo de um
titulo executivo e a manutencgao do inadimplemento do devedor.

Pois bem, a inscricdo do crédito devera observar o disposto no artigo 29, § 5°
da Lei n® 6.830/80, fazendo-se constar no respectivo termo 0 nome e endereco do
devedor (inciso 1); o valor, a origem, a natureza e o fundamento legal da divida
(incisos Il e lll); o termo inicial para calculo da atualizagdo monetaria (inciso V), bem
como a data e o numero da inscricao no registro da divida ativa (inciso V). Por ser
um procedimento simplificado e sumario, dispensa-se a referéncia ao numero do
processo administrativo (inciso VI), mas devera ser possivel ao contribuinte
examinar o expediente que originou a cobranca, ja que a notificacado nao pode ser
dispensada quando da constituicdo do crédito tributario e deve estar de alguma
forma documentada.

Feita a inscricdo regular, abre-se a possibilidade da autarquia exequente
extrair do documento que formaliza o termo de inscricao a sua copia fiel, a certidao
de Divida Ativa. Tal certidao nada mais € do que uma reproducao textual e auténtica
do documento que consubstancia a inscricdo no banco de dados de créditos a
serem encaminhados para o ajuizamento.

Possuindo o credor o titulo executivo, e permanecendo o estado de
inadimpléncia, abre-se a possibilidade do ajuizamento propriamente dito, nos termos
do artigo 7° da Lei n® 6.830/80. O despacho do juiz que defere a inicial implica em
ordem de citacdo e, caso ndao paga ou garantida a divida no prazo de cinco dias,
penhora de bens com valor equivalente ao débito exequendo. Este mesmo
despacho deferitério autoriza o arresto e determina o seu registro, caso encontrados
bens registraveis, bem como autoriza a averbacdo de eventual penhora sem o
pagamento de emolumentos, custas ou outras despesas pela autarquia exequente.

O artigo seguinte da lei de execucao fiscal prevé modalidades sucessivas de
citacdo, comecgando por aquela realizada pelo correio, com aviso de recepcao,
passando por diligéncia pelo oficial de justica e — caso infrutiferas as tentativas de
citacdo postal e pessoal —, a citacdo editalicia. Esta ultima modalidade é bastante
utilizada nas execucgoes fiscais patrocinadas por Conselhos profissionais, uma vez
qgue os enderecos por eles fornecidos muitas vezes encontram-se desatualizados, e

o grande numero de executivos fiscais em processamento acaba inviabilizando
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diligéncias adicionais que poderiam ser realizadas no ambito interno da unidade
judiciaria.

Desta forma, citado o executado ainda que de maneira ficta, abre-se a
possibilidade de bloqueio via Bacen Jud, assunto de que cuidaremos com bastante
vagar ao longo deste capitulo.

Caso indisponibilizados valores que, por serem penhoraveis, nao serao objeto

de liberagdo imediata'®*

, OU ainda naquelas situacées em que o uso do Bacen Jud
nao € necessario pois o executado nomeou um bem idéneo no quinquidio que lhe
assiste por ocasidao do ato citatério, podera o executado valer-se da acao autbnoma
de embargos do devedor.

Tais embargos constituem o meio processual especifico para oposicdo ao
feito executivo, conforme previsto no artigo 736 do CPC revogado e artigo 914 do
novo diploma. E, também na sistematica do novo Cédigo Processual Civil, uma agéo
de conhecimento que objetiva desconstituir o titulo que da sustentacao a execucao.

Além dos pressupostos gerais comuns ao ajuizamento de toda acao judicial,
os embargos ainda se submetem a dois requisitos especificos: o primeiro deles é a
observancia do trintidio, contados da juntada aos autos da prova da intimacdo da
penhora ou do depdsito, 0 segundo é que tenha havido alguma seguranca do juizo.

O termo “alguma” nado estd sendo, aqui, empregado de forma vaga ou por
falta de palavra mais adequada. Em que pese a Lei n® 6.830/80, em seu artigo 16,
§1% ndo admitir embargos antes de garantida a execucdo, a jurisprudéncia tem
temperado a exigéncia de uma constricao integral, ou mesmo substancial, para o
processamento dos embargos. Ainda que o eventual bem penhorado — ou os valores
bloqueados via Bacen Jud — ndo perfagcam sequer 50% do montante exequendo,
tem-se processado os embargos, ndo s6 com base no principio da ampla defesa
mas também em funcéo da prerrogativa dada a Fazenda Publica de indicar outros
ativos para o reforco da penhora. Tal reforco pode se dar a qualquer momento do
processamento da acdo de conhecimento incidental. Ademais, do ponto de vista do

interesse publico subjacente a execucdo pelo ente estatal, sempre é mais

13% Recursos financeiros provenientes de saldrios, aposentadorias, pensdes e outras verbas previstas
no artigo 833 do CPC em vigor ndo podem ser indisponibilizados até o limite de cinquenta salérios
minimos, cabendo ao executado provar a natureza do valor blogueado e ao juiz ordenar
imediatamente a sua liberagdo quando da comprovagao de sua origem alimentar.
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interessante recuperar parte do crédito perseguido do que deixa-lo extinguir-se pela
prescricao intercorrente.

No ambito dos embargos, pode ser alegada qualquer matéria que seria
dedutivel numa agédo de conhecimento, tal qual, por exemplo, a acdo anulatéria de
crédito fiscal. A dilacdo probatéria é ampla, podendo ser produzida prova
documental ou postular-se pericia. Caso seja requerida a producdo de prova
testemunhal, a Lei n? 6.830/80 limita o rol de testemunhas a trés (artigo 17, §29).

Naquelas situagdes em que alegado vicio formal, o juiz podera requisitar o
procedimento simplificado que resultou na constituicao do crédito tributario, a teor do
que autoriza o paragrafo unico do artigo 41 da Lei n? 6.830/80. Neste particular, cabe
transcrever a licao de Maurique:

Caso o embargante alegue que nao ocorreu a notificacdo no processo
administrativo, o juiz podera (e recomenda a prudéncia que assim o faca)
requisitar o processo administrativo que deu lastro a aplicacdo da multa, a fim
de verificar se efetivamente ocorreu a notificagcao, para garantir ao autuado a
ampla defesa que preconiza a Constituicdo Federal. '*°

Por outro lado, tem sido cada vez mais frequente a defesa do afiliado se
efetivar ndo por meio de acdo, mas de excecao. A pratica forense evoluiu para
possibilitar a veiculacdo de defesa ndo s6 quando presentes matérias que o juiz
deveria conhecer de oficio, servindo a excecao para que o0 magistrado concentre a
atencao em particularidade que Ihe tenha passado despercebida, mas também para
todas aquelas alegacdes que comportam um prova documental contemporanea ao
seu peticionamento. Pode-se, assim, alegar pagamento desde que se junte a
respectiva guia autenticada, ou mesmo prescricdo caso demonstrados em prova
documental inequivoca o prazo inicial e o prazo final do fluxo prescricional,
possibilitando ao juiz certificar-se da fluéncia integral do quinquénio.

Tanto se valendo do veiculo “acao” quanto do veiculo “excec¢ao”, o executado
poderd alegar também auséncia de condigdo de procedibilidade. E que com o
advento da Lei n® 12.514/11, seu artigo oitavo definiu um limite minimo para

execucao, estabelecendo-se naquela mesma norma que os Conselhos néo

'35 MAURIQUE, Jorge Anténio. Conselhos: Controle Profissional, Processo Administrativo e Judicial.
In: FREITAS, Vladimir Passos (Coord.). Conselhos de Fiscalizacdo Profissional — Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 333
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poderiam executar dividas “referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o
valor cobrado anualmente da pessoa fisica ou juridica inadimplente”.

O objetivo da inovacao legislativa foi limitar execucbes de valor muito
reduzido, j& que o custo médio de cada execucao fiscal federal foi calculado pelo
Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), em 2010, em R$ 4.685,39'¢.
Como o valor médio de execugdao dos Conselhos era, no mesmo periodo, R$
1.540,74, tornou-se evidente a necessidade da formulagdo de um limite legal que
viesse a impedir o abuso do direito de postular em juizo. De fato, configura um
atentado a economicidade o ajuizamento descriterioso de execugdes versando tao
s6 uma anuidade inadimplida, pratica bastante comum até o advento da inovacéao
legislativa.

Neste ponto, € de ser destacado que a propria Lei n® 12.514/11 estabelece
um valor maximo para cada anuidade em R$ 500; o que projeta execucdes de
Conselhos contemporaneas de valores proximos a R$ 2.000. Vé-se, assim, que
apesar de serem tributos, as anuidades ensejam execuc¢des fiscais de reduzida
expressdao econdmica. Nao obstante, costumam trazer consequéncias gravosas ao
indisponibilizar valores titulados por pessoas humildes (v.g. auxiliares de
enfermagem, técnicos em nutricdo, representantes comerciais de ganhos modestos
etc.) ou mesmo hipossuficientes, que sequer detinham o conhecimento de que
deveriam dar a baixa no seu registro quando da aposentadoria ou eventual mudanca
de atividade econbmica.

E justamente ai que se verifica a incidéncia do sobreprincipio do Devido
Processo Legal'®, temperando o alcance da medida de indisponibilidade quando
relacionada a execucdao de anuidades de Conselhos profissionais € o0 uso
preferencial do Bacen Jud. Isso porque o bloqueio dos recursos existentes em conta
corrente, por via do convénio entre Poder Judiciario e Banco Central, torna desde
logo indisponivel o ativo, privando-se o correntista de todos os direitos atinentes ao

'3 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-
media-r-43-mil>. Acesso em: 27 jun. 2015. De acordo ainda com a referida pesquisa, divulgada em
margo de 2011, a Unido é a autora de processos de execucgao fiscal na Justica Federal em 50,3% dos
casos, enquanto que os Conselhos de fiscalizagao de profissdes liberais sdo autores em 36,4% das
execucgoes. O rito da Lei n? 6.830/80 vem sendo utilizada pelos Conselhos como primeiro instrumento
de cobranca das anuidades, tanto que tributos e multas cobrados pelos Conselhos de fiscalizagao
das profissdes liberais sdo os principais créditos cobrados em ac¢des de execucgdao fiscal (37,3%),
seguido de impostos federais (27,1%) e contribuigdes sociais federais (25,3%).

37 A norma encontra-se expressa no artigo 52, inciso LIV da Constituicdo em vigor.
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dominio e Ihe acarretando encargos moratérios por conta do capital que,
imobilizado, ndo podera mais fazer frente ao langamento a débito na conta bancaria.

Decorre dai, portanto, a necessidade da sua estrita observancia tanto na fase
pré-judicial quanto apds a propositura do executivo, pois a indisponibilidade em
conta corrente postulada logo apéds a citacao é, indiscutivelmente, privacao do uso e
gozo do ativo monetario titulado pelo devedor. E certo que o contribuinte, deixando
de cumprir a obrigacao tributaria de pagar a anuidade e de impugnar a exigéncia
naquelas ocasides em que é devidamente notificado, da ensejo a inscrigdo em
divida ativa, mas mesmo na inexisténcia da etapa contenciosa do procedimento
administrativo'®, com a formalizacdo de resisténcia a pretensdo do Conselho, o
afiliado encontra-se ao amparo do sobreprincipio do Devido Processo legal que, por
ser direito fundamental do cidad&o-contribuinte, desafia uma interpretacdo ampliativa
e sistémica.

Desta forma, ainda que o contribuinte ndo impugne a exigéncia junto a
autarquia pretensamente credora, vale dizer, ainda que nao haja um litigio
claramente instaurado, a garantia do devido processo legal socorre o interesse do
autuado contra quem sera dirigida a futura execucado fiscal. Isso porque o
sobreprincipio configura dupla protecao ao individuo, atuando tanto no ambito
material, protegendo seu direito de propriedade contra um procedimento
expropriatério abusivo e desproporcional, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe
plenitude de defesa.

A jurisprudéncia do STF vem acolhendo a possibilidade de que leis e atos do
poder publico intrinsecamente injustos possam ser consideradas invélidos e,
portanto, inaplicaveis'®. Trata-se, assim, o devido processo legal substantivo de
principio por meio do qual se controla ndo s6 a lei sob o prisma da razoabilidade,
mas também a discricionariedade dos atos do Poder Publico, ou seja, "é por seu
intermédio que se procede ao exame da razoabilidade (reasonableness) e da

138 A fase contenciosa do procedimento administrativo surge quando da formalizagdo do conflito de
interesses, ou seja, quando o administrado registra seu inconformismo com o ato proveniente da
administracdo. Assim, por uma concepgao restrita s6 haveria litigio — e portanto litigantes — quando o
Estado formalizasse sua pretensado tributaria praticada através do tipico ato de lancamento, e o
contribuinte impugnasse tal exigéncia nos termos do artigo 151, Il do CTN.

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Agdo Direta de Inconstitucionalidade - MC
1511/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgado em: 16 out. 1996. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1652290>. Acesso em:
03 dez. 2015.
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racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em
geral", como destacado por Barroso'*.

O Devido Processo Legal substancial ou material esta intimamente
correlacionado aos postulados da razoabilidade e da vedacdo ao excesso, que
devem ser observados pelas leis e pelos atos do Poder Publico. Desta forma,
independentemente da existéncia de um procedimento prévio em que impugnada
formalmente a exigéncia, a cobranca administrativa e judicial das anuidades
inadimplidas deve se dar em estrito respeito as garantias fundamentais dos cidadaos
enquanto contribuintes.

Razoabilidade e vedacdo ao excesso constituem exatamente o cerne do

assunto que passaremos a desenvolver a seguir.

4.2 O bloqueio de valores por Conselhos de fiscalizacao profissional e a
vedacao a tributacao abusiva: uma analise a luz do postulado da razoabilidade

Se nao estao definidos os contornos precisos e exatos do que seja a
Proibicao de Tributos com Efeito de Confisco'*!, pode-se antever com clareza o que
tal proibigdo ndo é. Proibigdo de Tributos com Efeito de Confisco ndo se enquadra
no conceito de imunidade, definida em linhas gerais como uma maneira qualificada
de nao incidéncia por supressao constitucional da competéncia impositiva, face a
promocéao de valores caros ao constituinte.

Como define Luciano Amaro:

O fundamento das imunidades é a preservacao de valores que a Constituicao
reputa relevantes (a atuacao de certas entidades, a liberdade religiosa, o
acesso a informacao, a liberdade de expressao etc.), que faz com que se
ignore a eventual (ou efetiva) capacidade econdmica revelada pela pessoa
(ou revelada na situagao), proclamando-se, independentemente da existéncia
desta capacidade, a nao-tributabilidade das pessoas ou situacdes imunes.'*

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2001, p. 214.

! Conforme analisado no Capitulo 1, se¢do 2.1.4 desta dissertacao.

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 151.
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Vé-se, assim, que nas imunidades proibe-se a instituicao de tributos sobre
determinadas pessoas e objetos, face a promocdo de valores caros ao
ordenamento, restringindo-se a competéncia impositiva dos entes tributantes.
Enquanto nesta forma de desoneracao constitucional a competéncia nao podera ser
exercida, pois excluida pelo proprio comando do texto politico, na Proibicdo de
Tributos com Efeito de Confisco a competéncia ja € conferida com esta exigéncia de
moderacao e razoabilidade, aplicavel em relagdo a todos os sujeitos e objetos da
tributacdo. Desta forma, a Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco nao
configura uma imunidade, mas integra um regramento constitucional — uma
modulagdo, pode-se dizer assim — acerca de como deve ser exercida a
competéncia.

Como acentua Luiz Felipe Silveira Difini:

Na imunidade a competéncia é excluida (por norma constitucional) em
relacdo a objetos ou pessoas; na vedagdo de efeito confiscatério a
competéncia ja € outorgada com tal exigéncia, aplicavel a todos, nao
excepcionavel em relacao a objetos e sujeitos determinados. L& se exclui a
competéncia; aqui confirma-se-a, regrando seu exercicio'*.

Por outro lado, pode-se afirmar peremptoriamente que a Proibicdo de Tributos
com Efeito de Confisco configura uma clausula pétrea, ja& que perfaz um direito
individual do contribuinte enquanto cidadao, ainda que ndo se encontre topicamente
no artigo quinto da Carta Politica.

Por constituir-se em clausula pétrea, referido preceito garantidor da
integridade do sistema tributario ndo podera ser objeto de tentativa de supressao por
emenda, aplicando-se a interpretacdo de seu alcance e conteldo as mesmas
disposicoes ja ditadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da emenda que
previu a instituicdo da extinta CPMF (ADin 939-7), ocasidao em que foi suprimida
daquele texto normativo disposicoes que objetivavam exceptuar o principio da

anterioridade. Por oportuno, transcrevo excerto do voto do Ministro Celso de Mello:

Nao posso desconhecer especialmente neste momento em que se aplica o
espaco do dissenso e se intensificam, em fungdo de uma norma téao
claramente hostil a valores constitucionais basicos, as relagbes de
antagonismo entre o Fisco e os individuos, que os principios constitucionais
tributarios, sobre representarem importante conquista politico-juridica dos

'“® DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 33.
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contribuintes, constituem expressao fundamental dos direitos outorgados,
pelo ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das obrigagOes fiscais.
Desde que existem para impor limitagbes ao poder de tributar, esses
postulados tém por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete,
quaisquer que sejam os contribuintes, a imperatividade de suas restricoes. A
reconhecer-se com legitimo o procedimento da Unido Federal de ampliar a
cada vez, pelo exercicio concreto do poder de reforma da Carta Politica, as
hipéteses derrogatérias dessa fundamental garantia tributaria, chegar-se-a,
em algum momento, ao ponto de nulifica-la inteiramente, suprimindo, por
completo, essa importante conquista juridica que integra como um dos seus
elementos mais relevantes, o préprio estatuto constitucional dos
contribuintes.'*

Dada a sua relevancia, a norma que veda a utilizagdo de tributos com efeito
de confisco representa verdadeiro instrumento de garantia de cada cidadao, gerador
de arrecadacdo tributaria, contra o exagero ou a abusividade. O risco da tributacédo
abusiva se concretiza na nocao de que os recursos estatais sdo — e sempre serao —
insuficientes para fazer frente a todas as politicas de governo imaginadas pelos
diversos grupos politicos que se sucedem no parlamento e no Poder Executivo.
Neste contexto, suprimir ou excepcionar este mandamento de moderagdo e
razoabilidade implicaria vilipendiar outras normas do artigo quinto da nossa Carta
Politica, como aqueles expressos em seus incisos Xlll e XXIl, bem como o disposto
no proprio artigo 12, Ill do Titulo I.

4.2.1 Natureza juridica da norma que veda a tributacdo com alcance confiscatério

Para bem analisar o impacto de uma ordem de bloqueio descriteriosa sobre
recursos mantidos por devedor em instituicbes financeiras, faz-se oportuno perquirir
qual seria a natureza juridica da norma que veda a tributagdo com alcance
confiscatério. Seria tal norma um principio, uma regra ou uma subespécie normativa
distinta?

Em uma tentativa de responder a tal indagacao, € preciso, primeiramente,
diferenciar as duas classicas subdivisdes normativas. Principios, em sua concepcao
etimoldgica, encerram a idéia de comeco, de origem. Corresponderiam, assim, aos

alicerces ou mandamentos nucleares de um dado sistema. As regras, por sua vez,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 939-7. Relator: Min.
Sydney Sanches. Julgado em: 15 dez. 1993. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1571506>. Acesso em:
03 dez. 2015.
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correspondem as normas de conduta do ordenamento que prescrevem, de forma
coercitiva, uma ac¢ao ou omissao determinada com o fim de que algo seja promovido
ou observado. Desta forma, segundo Canotilho, as regras impéem, proibem ou
permitem determinadas condutas'*.

Nesta toada, as regras dirigem-se a toda a coletividade e sdo dotadas de
concretude — ao contrario da abstracdo que caracteriza os principios — ostentando
um carater imediatamente instrumental, ou seja, descritivo de comportamento.

Para Ronald Dworkin, a diferenca entre principios e regras se da no campo da
l6gica: estas sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada, mediante 0 mecanismo da
subsuncao. Desta forma, ou a regra é aplicavel para determinar a solucao do caso,
ou simplesmente ndo encontra aplicacdo. Ja os principios nao se aplicam
diretamente na base do tudo ou nada, mas caso detenham relevancia para
determinada situacdo concreta devem ser considerados, pois apontam para uma
determinada solucdo. Os principios, distintamente das regras, detém uma dimensao
de peso ou importancia, de forma que ira prevalecer, em eventual conflito, a direcao
apontada pelo principio que, no caso especifico, estiver dotado de mais peso.

Em suas palavras:

Los principios tienen una dimension que falta en las normas: La dimensién
del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (la politica de
proteccion a los consumidores de automoviles interfiere con los principios de
libertad de contratacion, por ejemplo), quien debe resolver el conflicto tiene
que tener em cuenta el peso relativo de cada uno.'*®

O festejado Robert Alexy é enfatico ao ressaltar que o0s principios sao

" ou prima facie — enquanto as regras constituem

mandamentos de otimizagdo'
mandamentos definitivos. Os principios, desta forma, ndo determinam que algo se
faca de forma imperativa, mas prima facie, vale dizer, a primeira vista, e a medida
das possibilidades materiais ou juridicas presentes em cada situacao, evitando-se o
confronto com determinado mandamento que possua maior importancia no caso em

analise.

“* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5° ed. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 72 e seguintes.

%6 DWORKIN, Ronald. Los Derechos em serio. Trad. De Marta Guastavino. 2. ed. Barcelona:
Editorial Ariel S.A., 1989, p. 77.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Ernesto Garzon Valdés (Trad.). Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993 (Tercera reimpresion, 2002), p. 81-85.
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Distinguindo os conflitos entre regras dos conflitos entre principios, Alexy

assevera que

Los conflictos de reglas se llevam a cabo en la dimension de la validez; la
colision de principios — como solo pueden entrar en colision principios validos
— tiene lugar méas alla de la dimension de la validez, en la dimension del
peso 148

Neste ponto, Alexy cita Dworkin, para quem a colisdo entre principios
potencialmente incidentes em uma determinada situacao nao se dara no plano de
validade, como s6i acontecer com as regras, mas na dimensao do peso, resultando
a prevaléncia de um dos principios em detrimento do outro, que sera relativizado
naquele caso concreto. Neste contexto, o peso relativo de um determinado principio
encontra-se na razao direta de sua capacidade de suportar a concorréncia dos
demais principios potencialmente aplicaveis em uma dada situacdo do mundo
fenoménico. Como seria, no tema ora em estudo, um eventual conflito entre a
necessidade de obter os recursos para custear uma autarquia fiscalizatéria e a
conservacao dos recursos indispensaveis para a mantenca do afiliado inadimplente,
bem como de sua familia.

Face a dimensdo que assume este e outros conflitos correlacionados aos
limites da tributacdo, é de ser indagado: a norma do artigo 150, IV da CF é norma de
subsuncao a que se aplica mero silogismo e, portanto, uma regra? Note-se que a
norma constitucional € expressa ao referir que “é vedado” aos entes tributantes
instituir tributo com “efeito de confisco”.

Oportuno transcrever as consideragdes de Difini a respeito de tal suposi¢ao:

A primeira vista, poderia parecer que se trata de norma suscetivel de
subsuncgéo (ou seja, vislumbrada a hipétese aplica-se, sem maiores
perqueri¢cdes, a norma proibitiva) e, portanto, regra, utilizando-se as
conceitua¢des de Dworking ou Alexy. A aplicacdo do dispositivo far-
se-ia a maneira “tudo ou nada” (ou o tributo esta sendo utilizado com
efeito de confisco e € invdlido; ou ndo estd sendo utilizado, e é
valido)."*®

8 Ibid, p. 89
> DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 75.
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Em que pese realcar o fato de que a norma em anadlise estd situada
topicamente “junto a outros incisos que constituem tipicamente regras”, Difini
salienta de forma enféatica que “a norma em questao se caracteriza pela sua intensa
abertura semantica e consequentemente elevado grau de vagueza” de forma que a
fluidez conceitual apontada impediria 0 uso da subsun¢do. Complementando o seu
raciocinio, aponta que a norma exige, para sua incidéncia, a concrecao, assim
entendida como “determinacdo de seu significado e alcance, sé possivel pela
consideracdo, pelo aplicador, de diversos elementos extra-sistematicos, que
auxiliardo a compreender seu &mbito e extensio de incidéncia”*°.

A norma seria, portanto, um principio, mas dotado de natureza diversa
daqueles mais elementares e de facil compreensdo, tal como o principio da
liberdade de expressdo. Mais se assemelharia, desta forma, aos ditames da
razoabilidade e da proporcionalidade, ja que também atua no sentido de solugcédo dos
confrontos advindos da colisdo de diferentes mandamentos de otimizagdo. Seriam,
conforme Difini, normas que regem a aplicacdo de outros principios no caso de
colisdo: normas de colisdo, portanto, aptas a reger as hipoteses de colisdo entre
principios.

Ja no pensamento de Humberto Avila, a vedagéo da tributacdo confiscatéria
estaria enquadrada como um postulado, assim entendido como uma norma de
segundo grau que define a estrutura de aplicacdo de outras normas. Para bem
compreender o sentido do que venham a ser normas de segundo grau, € preciso
levar em consideracdo a seguinte nocao prévia, expressa em sua obra Teoria dos
Principios: a norma, em sentido estrito, configura género, da qual sdo espécies os
principios e as regras (correspondentes as normas de primeiro grau) e os postulados
(normas de segundo grau)'™®'.

Desta forma, os postulados de interpretacdo estariam situados em um
patamar distinto dos principios, justamente para bem cumprir a finalidade de
estabelecer a maneira como os principios e as regras devem ser aplicados. De fato,
para Humberto, os postulados normativos sdo descricdes estruturantes da aplicacao
de outras normas cuja funcdo é otimizar e efetivar principios e regras e, neste

sentido, ndo se confundem com o0s principios nem com as regras porque nao

150 :

Ibid, p. 76.
T AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da Defini¢do a Aplicacdo dos Principios Juridicos,
3°ed., Sao Paulo, 2004. p. 88-89.
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buscam uma finalidade, como o principio, nem estabelecem uma “conduta a ser
seguida” & moda da regra'?.
Ao discorrer sobre o postulado da proibicdo de excesso, Humberto Avila

assevera que esta norma de segundo grau

se fundamenta na idéia de que todos os direitos e principios
fundamentais, ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser
atingidos no seu nucleo essencial, sendo este nucleo definido como
aquela parte do conteudo de um direito sem o qual ele perde a sua
minima eficicia e, por isso, deixa de ser reconhecivel como um
direito fundamental. Ainda que se admita que o Estado tenha
competéncia para instituir impostos, o0 exercicio dessa sua
competéncia ndo pode implicar a impossibilidade de aplicacdo de
uma outra norma.'>®

Prosseguindo em suas consideracdes sobre o postulado, Avila comenta um
precedente antigo do STF, julgado pelo Ministro Orozimbo Nonato, em que aquele
colegiado entendeu “que os préprios dispositivos constitucionais que asseguram as
liberdades individuais” vedam que o Estado Nacional “por meio de tributos
excessivos, possa tolher, cercear ou dificultar o pleno exercicio dos direitos basicos
conferidos aos cidaddos”>*.

Ao referir o principio em comento, positivado expressamente no artigo 150 da
Carta Politica, o autor ressalta que, além dos efeitos patrimoniais, a relacao tributaria
também traz efeitos comportamentais, ja que a disponibilidade do direito a liberdade
também resta afetada. Frisa que o postulado da proibicdo do excesso, cuja vedacao
a tributagdo confiscatéria € um corolario, decorre do dever de “compatibilizar os
direitos de liberdade com o interesse publico na medida do possivel”. E assevera
gue enquanto o postulado da proporcionalidade pressupde uma relacdo entre meio e
fim, a proibicdo em excesso pressupde uma relacao de tensado entre normas, razao
pela qual pensa ser recomendado o seu estudo em conjunto com os direitos
fundamentais da dignidade e da propriedade, além da ja referida liberdade'>.

Assevera Avila que, por meio do postulado da proibicdo do excesso, “foi

reconhecido um limite implicito ao poder de tributar’, no sentido de proteger a

52 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 41-44
9% | bid, p. 403.

% Ibid, p. 404.

%% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 104-
106.
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atividade empresarial e evitar que sejam tolhidos ou dificultados “o pleno exercicio

dos direitos basicos conferidos ao cidadao”'.

Neste ponto, destaco trecho de decisdo paradigmatica do STF sobre o
alcance da norma constitucional expressa no artigo 150, IV, uma emanacgédo do

postulado da vedacao ao excesso na seara tributaria:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributédria nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da

N

fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-
lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito
a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita
ou, ainda, a regular satisfacdo das suas necessidades vitais
(educacéo, saude e habitacdo, por exemplo)."’

Seja qual for a classificacdo adotada, postulado ou norma de colisdo, é certo
que a norma “vedacao de tributagdo confiscatéria” € deduzida da norma “Proibicdo
de Excesso” e nao configura um objeto de ponderacao, mas, ao contrario, perfaz um
poderoso instrumento da ponderacdo, fornecendo os critérios que norteiam o
estabelecimento do peso especifico de cada principio potencialmente apto a incidir
em dado caso concreto.

A norma de colisdo ou postulado normativo em estudo mostra-se
especialmente util para compor as antinomias do tipo necessidade de financiamento
do Estado Social de Direito versus propriedade privada, ou seja, uma colisdao entre o
interesse privado na manutencao da propriedade e o interesse coletivo em arrecadar
0 maximo para custear politicas publicas na area de salude e previdéncia. Também
podera revelar-se um parametro de grande valia quando da anélise, em um dado
processo judicial, da pretensdao de um Conselho Profissional de bloquear recursos
em conta bancaria de um filiado inadimplente e a necessidade da manutencao de
seu minimo existencial.

E o que passaremos a analisar em sequéncia.

%8 1bid,, p. 404.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n®
2.010-2, Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em 30 set. 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1764331>. Acesso em:
03 dez. 2015.
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4.2.2 Concrecao da Norma Proibicéo de Tributos com efeito confiscatério pela
razoabilidade

O limite da confiscatoriedade é, comumente, relacionado aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, principios estes também entendidos por
Humberto Avila como postulados normativos aplicativos.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade
abrange o ftriplice aspecto da adequacgédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, esse ultimo aspecto também entendido como uma justa medida.
Desta forma, um ato executivo de restricdo a direito deve ser adequado para atingir
o fim, bem como necessario para o objetivo visado — ndo deve existir outro meio que
restrinja menos o direito envolvido e que possa ensejar 0 atingimento da finalidade
visada com a mesma eficiéncia. Por fim, pela proporcionalidade em sentido estrito, a
intensidade da restricdo ao direito fundamental ndo deve ser desproporcional a
importancia da realizacao do fim: o objetivo a ser alcancado deve sempre justificar o
abalo ao direito restringido.

Conforme sumariza Avila:

Um meio é adequado, se promove o fim. Um meio é necessario se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o
fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E
um meio é proporcional em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca.'*®

Quanto a razoabilidade, duvidas ndo ha de que suas origens encontram-se na
jurisprudéncia da Common Law, com o seu padrao de reasonable man e de seu agir
moderado, posteriormente desenvolvido pela Suprema Corte dos Estados Unidos. O
préprio STF, manifestando-se recentemente sobre a possibilidade de existirem
multas punitivas com carater sancionatério, posicionou-se no sentido de que “o
Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo, ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo

principio da razoabilidade.”**®

158 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 438
%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
754.554-GO Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 22 out. 2013. Disponivel em:
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A razoabilidade também abrange, no entender de Difini, uma relagao de
congruéncia entre meios e fins, mas ndo se confunde com o principio da
proporcionalidade, predominantemente formal em decorréncia das trés operagdes

de sua aplicagdo, sucintamente examinadas na passagem anterior'®.

Naquele
postulado, os elementos substanciais ingressam externamente a estrutura do
principio, quando do exame dos principios em conflito, e serdo as diferentes
concepglOes filoséficas, politicas, culturais e econ6micas do intérprete — a sua
cosmovisao, em ultima analise — o ponto determinante para que seja valorado com
mais peso especifico um ou outro principio em coliséo.

No principio da razoabilidade, os elementos valorativos ndo emergem quando
da aplicagdo do principio, mas sao insitos a ele. De fato, nao-arbitrariedade,
moralidade, equidade e aceitacdo social, elementos valorativos descritos por Luiz
Felipe Silveira Difini em sua tese de doutoramento, compdem a proépria estrutura do
principio em questdo. Ele possui um ambito mais amplo, o que somado a sua
estrutura formal ndo tao rigida acaba por conceder-lhe um campo maior de
aplicagdo. Como na proporcionalidade, analisa-se a legitimidade e a importancia dos
fins, e se 0 meio é apto a atingi-lo, mas ultrapassando o exame formal de meios-fins
lanca-se mao de outras nog¢des substanciais para ponderar os principios em conflito.

Assim, a primeira nogao imanente ao principio da razoabilidade é a analise
da relacao entre os meios escolhidos e a finalidade buscada com o ato
investigado, analise esta em que serdo examinadas tanto a legitimidade e a
importancia da finalidade que justifica o ato como a adequacao dos meios eleitos
para tanto. Segue-se a nao-arbitrariedade, o que exige que os atos administrativos
sejam motivados: arbitraria seria uma diferenciacdo embasada em critério injusto ou
divorciada das reais circunstancias do bem juridico em exame. Em seguida, é
preciso que se faga uma valoracao moral dos atos cuja aplicagdo se pretende
controlar, ponderando-se se a medida é sustentavel a luz do discurso pratico
racional, como é o discurso juridico.

Dando continuidade ao processo de controle racional do ato administrativo ou

legislativo, o principio da razoabilidade €& comumente associada a equidade,

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4418884>. Acesso em:
03 dez. 2015.

' DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 100.
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entendida como a justica no caso individual. Por fim, pressup6e que a solugao obtida
seja socialmente aceitavel, ao menos por parte significativa da sociedade.

Neste ponto, oportuno referir a licao de Difini:

Como o principio da proibicdo de tributos com efeito confiscatério
relaciona-se primordialmente com o aspecto quantitativo da
exigéncia tributaria, avultam os critérios de equidade e vedacao de
arbitrariedade. Tendo em conta que, desde as origens remotas do
principio da legalidade, exige-se que a tributacdo seja de alguma
forma consentida pela sociedade (“no taxation  without

representation”), releva o critério de ser a tributacdo aceitavel pela
» 161

comunidade”.

Pode-se concluir, desta forma, que o principio da razoabilidade & modelavel
por critérios geograficos e temporais, vale dizer, oscila conforme o tempo e o lugar,
jA que se assenta em valores cambiantes como moralidade e aceitacdo social,
refletindo as idéias prevalentes sobre os temas a que serve de instrumento de
ponderacao.

Reitere-se, por fim, que a proibicdo de tributacdo confiscatéria € uma norma
de grande vagueza conceitual, dada a indeterminacdo de seu preceito. Normas que
contém conceitos juridicos indeterminados nado se aplicam por subsuncédo: o
silogismo nao se perfaz porque a premissa maior nao pode ser adequadamente
identificada, face a sua abstracdo. Dai que a norma do artigo 150, IV da Carta
Politica ndo é uma regra, mas um postulado ou norma de colisdo que exige
concregao.

A concrecdo, em rapidas palavras, pode ser conceituada como a
complementacao do significado de conceitos indeterminados, pela consideracédo de
elementos situados externamente ao sistema juridico, por meio de um método
racional e controlavel pela exigéncia de explicitacdo de seus fundamentos. A
concrecdao do conceito “efeito de confisco” se faz com o auxilio do principio da
razoabilidade, em especial pela aplicacdo dos elementos vistos nos paragrafos
antecedentes'®.

Nesta linha de raciocinio, tera efeito confiscatério um tributo de quantum

irrazoavel, no momento de sua exigéncia. Considerando que a utilizacdo do rito da

'®! DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 109.
%2 Ibid, p. 110.
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execucao fiscal € a Unica maneira valida por meio da qual o detentor de capacidade
tributaria ativa'®® podera concretizar o seu direito & anuidade impaga, é no bojo
deste procedimento especial e, mais especificamente no exercicio da garantia do
crédito tributario consubstanciado na ferramenta Bacen Jud, que o juiz devera langar
mao da norma de colisdo “vedacado de tributagdo com efeito confiscatorio” para
verificar se a necessidade de financiamento das atividades do Conselho devera
preponderar, naquele caso concreto, sobre os direitos de propriedade do afiliado
sobre valores porventura existentes em sua conta bancaria. Tais valores, nao
obstante revelarem alguma capacidade econd6mica, nem sempre revelam
capacidade contributiva, como sera visto a seguir.

Reitere-se que muitas vezes a primeira tentativa efetiva de cobranca da
anuidade impaga esta sendo efetivada justamente por meio do convénio Bacen Jud,
pois o Conselho de Fiscalizacao ndo detém mais o endereco atual do seu afiliado, o
que enseja uma notificacao ineficaz da constituicao do crédito tributario, a citacao
ficta no processo executivo e a consequente ciéncia da existéncia da pretensao
executéria por ocasiao tao s6 do bloqueio de valores em conta corrente. Neste caso,
a norma de colisdo atinente ao nao-confisco tributario, destinada a solucionar casos
de conflito entre principios em sentido estrito, tera seu conteudo e aplicacédo
definidos com o auxilio do Principio da Razoabilidade.

Friso que tal principio, em que pese ser também um postulado normativo
aplicativo, detém uma estrutura mais aberta que o Principio da Proporcionalidade, o
qgue o habilita a servir a outras fungdes além de solucionar casos de conflito entre
principios em sentido estrito. Conforme preceitua Difini, a Razoabilidade pode, por
exemplo, “servir a concregdo de conceitos indeterminados”, como € o efeito de
confisco, indicando quando um meio de tributacao é justificado (ou seja, sem efeito
de confisco) ou injustificado (com efeito confiscatério) por meio da cumulacao dos
referidos critérios de proibicao de arbitrariedade, correlacdo meios-fins, moralidade,

%% Quem detém competéncia tributaria detém aptidao para instituir tributos, enquanto que o titular de

capacidade tributaria ativa possui a prerrogativa de arrecada-los e, face a pretenséo insatisfeita ou
resistida, lancar mao de meios coercitivos de cobrancga. E o caso dos Conselhos de Fiscalizacdo: em
que pese a Unidao ser o ente tributante competente para instituir a contribuicdo de interesse da
categoria profissional, € o Conselho que recebe a prerrogativa de arrecadar, fiscalizar e, se for o
caso, inscrever em divida ativa propria e ajuizar execug¢do fiscal para haver as anuidades impagas.
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equidade, possibilidade de justificacdo pela argumentacdo pratica e aceitacédo

social.'®*

4.3 Alcance confiscatério do bloqueio como conjugacao da problematica
concernente a impropriedade do fato gerador, dos vicios de constituicao do
crédito e do uso descriterioso da penhora eletronica

Tem-se, entdo, que o postulado da razoabilidade pode indicar ao intérprete
em que circunstancias o bloqueio de valores em conta bancéaria de afiliado a
Conselhos configura-se medida abusiva, exagerada, com contornos francamente
confiscatérios. Tal abuso se da em funcao da extrapolacdo do quantum exigido em
relacdo as possibilidades de pagamento do executado, em face da necessidade de
salvaguardar-se sua dignidade resguardando-se o minimo existencial.

Para que a indicacao ao intérprete — no caso, o julgador — se faga no plano
dos fatos, ou seja, para que se obtenha a concregdo do que seria uma exigéncia
tributaria com alcance confiscatério, urge uma analise pormenorizada dos
parametros valorativos insitos ao postulado, tal qual apresentados por Difini em sua
tese de doutorado, Proibicdo de tributos com efeito de confisco. Refere aquele

doutrinador:

Podemos, entdo, em tentativa de sintese, conceituar razoabilidade
como o exame da identidade entre os meios escolhidos e o fim
colimado por uma medida (0 que abrange a legitimidade e a
importancia dos fins e a adequacao do meio), de sua conformidade
com as nogdes morais vigentes, auséncia de arbitrariedade e a
equidade da medida, que deve, ainda, ser passivel de justificagao
através de argumentacao pratica racional e socialmente aceitavel'®.

O conceito de valor, imprescindivel para que se investiguem os parametros
valorativos que integram a razoabilidade, apresenta uma relagdo entre as
necessidades do ser humano e a capacidade de que situacdes ou objetos, concretos

' DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p.109.
%% Ibid, p. 105
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ou abstratos, possam satisfazé-las. E justamente na apreciagdo desta relagéo que
se explicita a existéncia de uma hierarquia de valores, segundo a capacidade de
satisfagédo de tais necessidades, altamente diferenciadas no espago e no tempo.
Escrevendo sobre axiologia e o principio do nao confisco tributario, Renato
Lopes Becho discorre sobre a impossibilidade de definir valores com precisao,
realcando a necessidade de verificar como eles podem ser definidos. Com base nos
estudos de Johannes Hessen, destaca a vivéncia dos valores no dominio da

consciéncia, como um aspecto psicoldgico. Assevera:

Podemos afirmar que existe uma consciéncia de que a tributacao
pode ser confiscatéria. Se nao houver um limite, um freio a
tributacao, chegara o momento em que a riqueza sera transferida em
sua totalidade para o Estado, deixando o contribuinte em estado de
penuria, com a redugdo de seu status: de contribuinte para mero
vassalo, que nao mais ira contribuir para a manutencao do estado,
mas passara a ser sustentado pelo ente publico, em uma inversao
das posicdes hoje existentes.'®

O primeiro elemento valorativo imanente a utilizacdo do principio da
razoabilidade para investigar-se a possivel existéncia de efeito confiscatério nas
ordens de indisponibilidade em favor das autarquias profissionais é a analise da
relacao entre os meios escolhidos e a finalidade buscada com o ato de bloqueio.
Nesta analise, poderdo ser examinadas tanto a legitimidade da finalidade que enseja
0 ato como a adequacao dos meios eleitos para tanto.

O meio escolhido é o convénio Bacen Jud, firmado entre os tribunais
superiores (STJ, STM e TST) e o Banco Central do Brasil, objetivando permitir aos
Tribunais o envio de ordens judiciais de indisponibilidade e 0 acesso as respostas
das instituicbes financeiras, via internet, bem como a pesquisa de informacdes
bancarias das partes'®’.

O artigo 185-A, introduzido no CTN pela LC n® 118/2005, dispde de forma
expressa que, apds citado o devedor tributario inadimplente, o0 ndo pagamento e a
nao garantia do juizo ensejara “a indisponibilidade de seus bens e direitos”
comunicando-se a decisao “as autoridades supervisoras do mercado bancario”. Na

16 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 420.

'%7 No ambito da Justica Federal de primeiro e segundo graus esta regrado pela Resolucdo n® 524, do
Conselho da Justica Federal, de 28 de setembro de 2006, que prevé a utilizagao do Sistema Bacen
Jud 2.0 para solicitagdo do bloqueio/desbloqueio de contas e de ativos financeiros ou para a pesquisa
de informacgdes bancarias.
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pratica, a ordem de bloqueio € dirigida, eletronicamente, as agéncias das diversas
instituicbes bancarias em que mantidas as quantias depositadas. Hugo de Brito

Machado, ao comentar o artigo, afirma que

O dispositivo em tela evidentemente ndo trata de matéria propria de um
Codigo Tributario. Nao cuida de Matéria reservada a Lei Complementar
porque ndo alberga normas gerais de Direito Tributario. Cuida, isto sim, de
matéria prépria do Direito Processual Civil.'®®

Com base em tal entendimento, a jurisprudéncia atual consagrou o uso do

artigo 655 do CPC entdo em vigor no ambito da execucao fiscal'®®

, € ndo o artigo
185-A do CTN, que € expresso ao condicionar o uso do convénio a circunstancia de
que nao sejam “encontrados bens penhoraveis”. Em decorréncia, os Conselhos
exequentes estao dispensados de realizar diligéncias para encontrar bens do
devedor, como previsto no CTN, podendo postular o uso do Bacen Jud tao logo
ocorrida a citagdo, mesma a citacao ficta. Desta forma, uma hipotética pessoa fisica
que s6 teve contato com o Conselho a que se filiou em 2007, quando se inscreveu, e
depois, vindo a desenvolver outra atividade e mudar de atividade e endereco, n&o
mais recolheu as anuidades, pode ser surpreendida por um bloqueio em conta
corrente em 2015 em relacéo as anuidades compreendidas no periodo 2009-2013.

Como a finalidade buscada € o financiamento da autarquia fiscalizatéria por
meio da cobranca coercitiva dos créditos inadimplidos, € necessario verificar se tal
fim justifica o uso da penhora eletrénica, de forma automatica e peremptéria, para
haver a totalidade do crédito relativo as anuidades de 2009 a 2013, bastando a
citacdo real ou ficta no processo de execucdo fiscal, sem qualquer tipo de
temperamento ou modulagéo.

Acreditamos que ndo se pode equiparar o interesse publico subjacente a
necessidade de financiamento da seguridade social — desiderato tdo importante que

1% MACHADO, Hugo de Brito. Indisponibilidade dos Bens do Réu na Execugéo Fiscal. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, n® 129. Sdo Paulo: Oliveira Rocha — Comércio e Servicos Ltda.,
junho de 2006, p. 64.

1% Em um primeiro momento, exigia-se a realizagao de diligéncias minimas como pressuposto para o
uso do Bacen Jud, nos termos do artigo 185-A do CTN. Com a nova redagao do artigo 655, | do CPC
revogado, trazida pela Lei n® 11.382/2006, o dinheiro em espécie ou aplicacdo financeira passou a
figurar em primeiro lugar na ordem de penhora, com 0 que passou-se a entender que o credor publico
ndo poderia figurar em uma posicao inferiorizada em relagdo ao credor privado, passando-se a
aplicar a literalidade do artigo 655, | do CPC revogado também para a execucdo de dividas
tributarias. A matéria encontra-se agora disciplinada nos artigos 835, 854 e respectivos paragrafos
do novo CPC.
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justificou uma secdo inteira do capitulo correspondente na Carta Politica'”®, e a
positivacdo do principio do solidarismo, inserido no caput do artigo 195 da
Constituicao — com o interesse publico subjacente ao financiamento de interesse das
categorias profissionais e econdmicas, espécie contributiva referida ao longo do
artigo 149'"".

Digamos que, neste exemplo hipotético, a pessoa executada em fungédo de
anuidades compreendidas no periodo 2009-2013 esteja vinculada ao Conselho de
Profissionais de Relagcbes Publicas. Assim como o proprio Codigo Tributario
Nacional hierarquiza o crédito tributario federal, estadual ou municipal em seu artigo
187, em nosso entendimento também o intérprete podera hierarquizar as varias
subespécies de contribuicdes especiais, modulando a forma como se dara a
execucao forcada e estabelecendo as lindes de como serd exercida a garantia
especifica consistente do uso da rede mundial de computadores para a
indisponibilidade de recursos mantidos junto a instituicées financeiras.

Voltando-se para a nossa situacao hipotética, a garantia dos créditos
tributarios atinente a valores inadimplidos de outra subespécie de contribuicées —
como por exemplo a COFINS — ndo podera se dar da mesma maneira, a nosso ver,
do que a garantia do crédito do Conselho de Profissionais de Relagbes Publicas.
Sem nenhuma nota desabonatéria a esta autarquia profissional, o uso da ferramenta
de indisponibilidade devera ser pautado pelo exame criterioso do procedimento que
culminou no ajuizamento da cobranca. A forma como devera ser empregada o
convénio Bacen Jud devera ser distinta em um e outro caso, para fins de evitar-se o
efeito confiscatério.

Em primeiro lugar, porque a presuncado de certeza e legitimidade do crédito
tributario constituido pelos Conselhos Profissionais torna-se, na pratica, mais
relativizada do que a presuncao ostentada pelo credor dos demais tributos, a Unido.
Esta mantém com os contribuintes, através da Secretaria da Receita Federal, um
vinculo permanente que se robustece por meio de uma série de deveres
instrumentais, denominadas na doutrina classica como obrigacdes acessorias, e que
correspondem a deveres de fazer alguma coisa em prol do fisco, deixar de fazer
algo que prejudique a acao investigatéria, ou mesmo tolerar sua acao investigativa.

' A primeira secdo do capitulo Il da Ordem Social destaca os artigos 194, incisos V e VIl e a
totalidade do artigo 195, com os seus quatro incisos e quatorze paragrafos, a questao do custeio das
a%(")es relacionadas as &reas de saude, previdéncia e assisténcia social.

' Neste sentido, remetemos o leitor a terceira se¢éo do capitulo segundo desta obra.
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Ora, esses deveres instrumentais acabam por tecer uma complexa teia por
meio da qual sdo exigidos e fiscalizados um grande numero de impostos e
contribuicées, gerando um procedimento complexo plasmado pela exigéncia
periddica da observancia de obrigacoes tributarias acessorias. Pode-se dizer que o
lancamento tributario, ndo s6 no que tange a COFINS mas também em praticamente
todos os tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, € na verdade
auto-lancamento'?. O devedor é instado a quantificar a sua obrigacdo tributaria,
prestar declaracdo quanto ao montante e de antecipar-se ao Fisco no recolhimento
do tributo devido.

Todo este feixe de obrigacdes acessoérias torna o controle, pelo fisco, da
ocorréncia da situacao definida em lei como fato gerador bastante efetivo. Ja o
vinculo mantido entre Conselhos e a grande maioria dos profissionais
potencialmente atingidos pela sua atuacdo, dentre os quais o Conselho de
Profissionais de Relacbes Publicas, € bem mais ténue e esporadico, representado o
mais das vezes pela remessa anual de carnés de pagamento e pela convocagao
bianual para eleigbes. Tal situacdo muitas vezes determina a manutengdo de
registros desatualizados, em desacordo com o domicilio atual do executado.

Entdo, a circunstancia de que o fato gerador — tal qual definido na Lei n®
12.514/11, a manutencdo do registro — nédo revela per si nenhum indicio de
capacidade contributiva'”®, soma-se a circunstancia de que eventual notificacéo,
realizada por aqueles Conselhos que ainda remetem guia ou carné de pagamento
anualmente a todos os afiliados, dificilmente atingirda o seu objetivo, a ciéncia da
pretensdo pecuniaria do Conselho. O vinculo mantido entre Conselhos e afiliados
nao favorece a manutencdo de uma base de dados atualizados — a autarquia
fiscalizatéria sequer conhece o percentual de inscritos que efetivamente
desempenha a atividade-fim, o que dira seu endereco atualizado. A ciéncia da
cobranca em curso muitas vezes s6 se dara, em face da citacao ficta na execucéao
fiscal, quando do eventual bloqueio de valores em conta corrente. Ademais,
permanece atual a distincdo entre interesse publico primario e secundario.
Discorrendo sobre o assunto, define Celso Antbnio Bandeira de Mello que “o
interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos

2 Em que pese o uso alargado da expressdo, o termo “auto-langamento” é criticado em doutrina
pois, nos termos do artigo 142 do CTN, atividade de langamento é privativa da fiscalizagao tributaria.
' Como tivemos a oportunidade de apontar na primeira secdo do capitulo 3, a que remetemos o
leitor.



99

interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”'’*. De fato,
enquanto o particular persegue a satisfacdo do seu interesse individual, existe um
grupo de pessoas — a coletividade — que também busca a satisfagcdo de interesses
legitimos, coletivamente considerados.

Neste ponto, costuma-se definir os interesses publicos primarios como
aqueles pertinentes a toda a sociedade e tutelados no ordenamento juridico,
enquanto os interesses secundarios seriam atinentes a administragéo exercida em
determinada época por funcionarios publicos ou assemelhados que integram o
aparelho estatal. Dai a distingdo entre interesse publico primario, aquele pertinente a
sociedade como um todo, e interesse publico secundario, que comumente refere-se
as conveniéncias do aparato estatal. Face a esse estado de coisas, destacamos a
impossibilidade de se atribuir o qualificativo interesse publico primario ao interesse
buscado por aqueles que circunstancialmente exercam a atividade administrativa —
como os dirigentes das projecdes estaduais de Conselhos de Fiscalizacao dotados
de capacidade tributaria ativa — sem que haja equivaléncia com a necessidade de
manutenc¢do do minimo existencial.

Neste sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello refere que “o Estado,
concebido que é para a realizacdo de interesses publicos (situacdo, pois,
inteiramente diversa da dos particulares), sé podera defender seus préprios
interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses publicos
propriamente ditos, coincidam com a realizacdo deles”'’®. Vale dizer, ainda que a
administracao do Conselho de Profissionais de Relacdes Publicas empreenda um
esforco concentrado para a recuperacdo dos seus créditos, postulando a
indisponibilidade de quaisquer valores de profissionais inadimplentes porventura
encontradas em contas bancarias, devera o juiz cotejar o interesse publico
secundario insito a saude financeira desta autarquia com o interesse da coletividade
representado pela salvaguarda do minimo existencial de cada individuo que a
perfaz, evitando o bloqueio indiscriminado de valores minimos, presumivelmente
comprometidos com as despesas de alimentacdo, moradia e saude do executado e

sua familia.

74 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Editora Malheiros.

Sao Paulo, 2005, p. 61.
'S MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Editora Malheiros.
Sao Paulo, 2005, p. 66.
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Tal ilagdo encontra eco no pensamento de Luis Roberto Barroso, para quem o
interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Para o ministro do STF,
0 interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico que seja
parte em uma determinada relacao juridica — quer se trate da Unido, quer se refira a
suas autarquias. Em ampla medida, tal interesse poderia ser identificado como o
interesse da Fazenda Publica, que é o de maximizar a arrecadacao e realizar os
seus créditos com rapidez e com o menor dispéndio de recursos. Acrescenta ainda
que “em nenhuma hipétese sera legitimo sacrificar o interesse publico primario com

o objetivo de satisfazer o secundario”'’®.

Nas suas palavras:

o interesse publico priméario, consubstanciado em valores
fundamentais como justica e seguranca, ha de desfrutar de
supremacia em um sistema constitucional e democratico. Devera ele
pautar todas as relagdes juridicas e sociais — dos particulares entre
si, deles com as pessoas de direito publico e destas entre si. O
interesse publico primario desfruta de supremacia porque nao é
passivel de ponderacdo. Ele é o parametro da ponderacdo. Em
suma: o interesse publico primario consiste na melhor realizacdo
possivel, a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da vontade

constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe
177

preservar ou promover.

Frisamos, neste ponto, que o interesse secundario insito a recuperacao do
crédito do Conselho ndao podera desfrutar de supremacia a priori e abstrata em
relacdo ao direito de propriedade do afiliado sobre os valores existentes em conta
corrente, quando identificados com o minimo existencial. E claro que a execucdo de
créditos da seguridade também devera observar o principio da menor onerosidade e
salvaguardar o minimo existencial do executado, mas os elementos normativos e
faticos relevantes para o caso concreto serao distintos.

Ha, neste particular, uma valoracdo moral que passa pelo crivo da
hierarquizacdo, atribuindo-se mais importancia a um crédito com finalidade de
financiar as politicas publicas nas areas de saude, previdéncia e assisténcia —

76 BARROSO, Luis Roberto. /n: SARMENTO, Daniel (Org.). Prefacio a obra Interesses Publicos
versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 22
tiragem. Editora Lumen Jaris. Rio de Janeiro, 2007, p. Xl = XIV.
7 BARROSO, Luis Roberto. /n: SARMENTO, Daniel (Org.). Prefacio a obra Interesses Publicos
versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 22
tiragem. Editora Lumen Jaris. Rio de Janeiro, 2007, p. XV — XVI.
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crédito da seguridade social inscrito em Divida Ativa — do que aquele crédito
decorrente de uma anuidade inadimplida de um Conselho, mormente aqueles em
que eventual falha técnica, ou mesmo ética, do profissional inscrito nao trara um
dano de maior monta para a coletividade.

Esta valoracdo moral fica evidente no trecho da sentenca, algo jocosa,
prolatada pelo juiz federal Eduardo Gomes Philippsen, quando atuava na 112 Vara
de Porto Alegre'”®, ao desobrigar um grupo artistico de efetuar registro na Ordem
dos Musicos do Brasil, recolhendo as anuidades pertinentes. Particularmente
interessante é o trecho que reproduzimos: “Ora, 0 musico, 0 maximo que faz é
desafinar. E ndo consta que a ma performance musical tenha causado grave
prejuizo a alguém." De fato, a Lei Federal n® 3.857/60 obriga que o musico seja
inscrito na OMB para exercer a profissdo, mas a decisdo judicial confirmada pelo
tribunal ad quem conclui que uma entidade fiscalizadora é desnecessaria no caso
porque O muUsico ndo causa dano a sociedade, mesmo que tecnicamente
deficiente'”.

Seja no caso da Ordem dos Musicos, seja no caso do Conselho dos
Profissionais de Relagdes Publicas, a analise da relacdo entre os meios escolhidos e
a finalidade buscada desaconselha o uso descriterioso de instrumento t&o invasivo
para a recuperacao de créditos inadimplidos como aquele ofertado a persecucao
judicial do PIS e da COFINS, indispensaveis para a manutencdo do beneficio e
servicos da Seguridade. O mesmo raciocinio podera ser estendido a estes e a
outros Conselhos, mutatis mutandis, no que tange a valoracao moral da adequacao
dos meios utilizados para obter a recuperacao de seus créditos.

Todos estes critérios, comecando pela analise da relacdo entre os meios
escolhidos e a finalidade buscada, passando pela valoracdo moral e desembocando
na necessidade de observancia do dever de equidade, estdo em verdade

"8 BRASIL. Justica Federal. Segéo Judiciaria do Rio Grande do Sul. 112 vara federal. Mandado de
Seguranca N.© 2001.71.00.009406-4. Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_pesquisa&hdnRefld=&txtPala
vraGerada=&strSecao=RS&txtValor=200171000094064&selForma=NP&txtDataFase=01/01/1970&ch
kMostrarBaixados=&aviso=0%20n%FAmero%20origin%E 1rio%20informado%20n%E30%20est%E 1
Y%20cadastrado%200u%200%20processo0%20j%E1%20foi%20baixado/arq. >. Acesso em: 8 dez.
2015.

"7 Destaco outros trechos da sentenga prolatada no referido Mandado de Seguranga: "A predominar
o entendimento diverso, (...) tera que se admitir a criagdo da "Ordem dos Poetas do Brasil", incumbida
de proteger a sociedade dos maus poetas, com seus versos azedos ou excessivamente agucarados."
(...) "Também se poderia pensar na criagdo da "Ordem dos Humoristas do Brasil", para proteger a
populagdo das piadas sem gracga; obrigar-se-iam JO6 Soares, Chico Anysio, Juca Chaves, entre
outros, a fazerem testes de aptiddo entre as autoridades nacionais da piada."
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imbricados. Aqui, voltamos a necessidade de um agir ético na tributacdo, conforme
referido no capitulo primeiro. Um agir ético por parte da autarquia fiscalizatéria — e o
controle de eventuais excessos por parte do érgao judicial — torna muito mais facil a
justificacao juridica da medida. E a “medida que for sustentavel pela argumentacao
pratica racional tera melhores condi¢des de ser aceitavel por parcela significativa da
comunidade”, conforme salienta Difini em sua obra'®.

Pois bem, continuando na analise dos critérios para aplicacdo do Principio da
Razoabilidade, temos que este € comumente associado a equidade, que por sua
vez é entendida como a justica no caso individual. Neste ponto, Humberto Avila é

particularmente elucidativo:

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como critério que exige a relagao
das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer
mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hip6teses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Nessa
hipétese, a razoabilidade sera denominada razoabilidade-
equidade.™’

A norma geral estabelece que um tributo liquido, certo e exigivel, quando
inscrito em divida ativa, enseja a formacao de um titulo e adquire o predicado da
exequibilidade, podendo ser buscada a sua satisfacdo coativa, no bojo da execucéo
fiscal, por meio do convénio Bacen Jud. O caso especifico da anuidade do
Conselho, todavia, pode trazer uma série de especificidades: o devido processo
legal nao é respeitado em sua dimensado material, pois a mera situacéo da autarquia
manter um cadastro de inscritos ndo € uma situagao que, per si, constitua uma
situacdo reveladora de riqueza'®.

Nao é observado, igualmente, em sua dimensao formal, em virtude de que o
crédito tributario ndo € regularmente constituido dada a auséncia de notificacdo ao
afiliado da pretensao da autarquia. E a dimensao critica da relacao tributaria entre
afiliado e Conselho costuma veicular um procedimento atentatério aos objetivos de
justica e solidariedade insitos ao artigo 3° da nossa Carta Politica,

indisponibilizando-se quaisquer valores em conta corrente sem observar o

'8 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p.109.

'8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 425.

'82 Neste ponto, remetemos o leitor para o capitulo terceiro desta dissertacao.
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parametro da preservagdo do minimo existencial. Neste ponto, Humberto Avila é
incisivo: “a razoabilidade atua na interpretacdo das regras gerais como decorréncia
do principio da justica (preambulo e artigo 32 da Constituicdo Federal)” 1%,

De fato, a equidade exige a harmonizacdo da norma geral — possibilidade de
uso da penhora eletrdnica em execucéao fiscal — com as especificidades do caso
individual: nas cobrancas judiciais dos Conselhos, sdo executados majoritariamente
pessoas de poucos ganhos (técnicos em enfermagem, operadores de instrumentos
radiologicos, representantes comerciais e corretores de imdéveis com ganhos
modestos, entre outros) em funcdo de valores de pouca expressdo econbémica,
raramente ultrapassando trés mil reais.

O legislador ordinario ja reconheceu a necessidade de observancia do
principio da razoabilidade na cobranca do crédito tributario, ainda que oriundo de
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, 6érgdo dotado de uma
maior projecao politica e institucional do que o conjunto de Conselhos Profissionais.
A Lei n® 9.469/97 assim dispde, em seu artigo primeiro:

O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,
das fundagbes e das empresas publicas federais poderdo autorizar a
realizacao de acordos ou transagdes, em juizo, para terminar o litigio,
nas causas de valor até R$ 50.000 (cinquenta mil reais), a nao
propositura de agdes e a nado interposicao de recursos, assim como
requerimento de extingdo das acées em curso ou de desisténcia dos
respectivos recursos judiciais, para a cobranca de créditos,
atualizados, de valor igual ou inferior a R$ 1.000 (mil reais), em que
interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés,
assistentes ou opoentes, nas condi¢des aqui estabelecidas.

Atualmente, no ambito dos tributos em cobranga sob responsabilidade da
Procuradoria Geral da Fazenda, sequer sao ajuizadas execucoes fiscais inferiores a
vinte mil reais'®*. Ainda que a realidade dos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional
que fazem uso do rito da Lei n® 6.830/80 seja distinta, entendemos que tal patamar
constitui-se em parametro potencialmente valido para o estabelecimento de critérios
para a utilizacdo do poderoso instrumento disponibilizado ao Judiciario pelo
convénio Bacen Jud.

'8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 429.
'8 Nos termos da Portaria n2 75, de 22 de margo de 2012, do Ministério da Fazenda. Disponivel em
<http://fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/legislacao/2012/portaria75 >. Acesso em: 07
dez. 2015.
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Pretensdes executérias entre mil e dois mil reais — comuns em Execucdes de
Conselhos — comumente atingem pessoas com menores ganhos do que aquelas
contra as quais sao direcionadas execucgdes por inadimpléncia do Imposto de Renda
Pessoa Fisica, cujo piso sdo os referidos vinte mil reais. Cabivel neste particular a
adverténcia de Humberto Avila: “na interpretacdo das normas gerais, deve-se
presumir o que normalmente acontece e ndo o extraordinario.”'®

Neste ponto, destaco que o bloqueio dos recursos existentes em conta
corrente, por via do convénio entre o Poder Judicidrio e o Banco Central, é muito
mais oneroso do que a constricdo sobre um bem corpéreo qualquer: ao penhorar-se
um imoével ou veiculo, o executado costuma permanecer como depositario,
continuando na sua posse, uso e gozo, enquanto que, com o bloqueio das contas
bancarias, torna-se desde logo indisponivel o ativo, privando-se o devedor de todos
os direitos insitos a propriedade e Ihe acarretando elevados encargos moratérios por
conta dos recursos que, imobilizados, ndo poderdao mais fazer frente ao langcamento
a débito na conta bancaria.

Nessa mesma linha de pensamento, afigura-se um equivoco minimizar a
arbitrariedade de uma ordem de bloqueio descriteriosa sob a justificativa de que,
provocado, o juizo ordenador da constricao ira retratar-se de imediato, ao verificar a
natureza alimentar da verba'®: ainda que a liberacdo da conta bloqueada se dé com
rapidez, recursos escassos serdao despendidos com a contratacdo de advogado e
débitos em conta pré-agendados deixardao de ser honrados. Ainda que o prejudicado
procure a Defensoria Publica ou o6rgaos universitarios de assisténcia a
hipossuficientes, o que costuma acontecer com frequéncia, obrigacdes nao pagas
ensejarao a cobrancga de juros moratérios, por vezes exorbitantes pelo largo periodo
demandado pela assessoria juridica gratuita para elaborar e distribuir as pecas.

Friso que o estagio de desenvolvimento atual do Bacen Jud ndo permite que
sejam excetuados da ordem de bloqueio os valores existentes em contas correntes,
atingindo-se apenas eventuais aplicacdes financeiras do executado (de evidente

natureza n&o-alimentar) que perfagam reserva futura de valor'®’. Até mesmo por

'8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 426.
'8 Nos termos do artigo 655, §2° do CPC revogado, compete ao executado comprovar que verbas
eventualmente constritas estdo albergadas pelas impenhorabilidades legais.

1870 Cédigo de Processo Civil em vigor exceptua da cobranga, em seu artigo 833, X, tdo so valores
existentes em conta-poupanca até 40 minimos, deixando de fora outras aplicagcées de renda fixa e
renda variavel.
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ocasido da consulta ao resultado do bloqueio, via sistema, ndo € dado ao juizo
inteirar-se sobre a natureza da verba que foi atingida pela ordem, disponibilizando-
se apenas a informacao do valor total que foi blogueado e da instituicao bancaria
correspondente. Como sera visto ao longo da secao quatro deste capitulo, uma das
formas mais eficazes de evitar a arbitrariedade no uso do Convénio Bacen Jud é a
pesquisa prévia de valores existentes em instituicées financeiras, o que municia o
juizo de informagdes minimas acerca do potencial lesivo da medida que vier a
deferir.

O alcance da medida postulada pelo Conselho devera ser dimensionado, no

nosso entender, com o temperamento apontado por Zavascki, para quem

O principio da menor onerosidade permeia todo o sistema do
processo executivo, incidindo em qualquer situagdo compativel,
servindo inclusive como suporte para interpretagdo de outros

dispositivos, tendo como critério norteador o do menor prejuizo
188

possivel ao executado ™ .

Tal temperamento na dosagem da penhora eletrénica, quando de iniciativa do
Conselho de Fiscalizagao Profissional, também teria 0 condao de contribuir para
uma eventual maior aceitacao da medida pela comunidade de profissionais ligados a
autarquia fiscalizatéria. Isso porque a razoabilidade também pressupbe que a
solucdo obtida seja socialmente aceitavel, ao menos pela comunidade envolvida.

A rejeicdo ao uso da ferramenta se da, primeiramente, pelas razdes
apontadas nos paragrafos precedentes e em funcao da diferenca primordial entre a
execucao fiscal e a execucao de créditos privados. Naquela nao ha, via de regra,
uma fase cognitiva precedente em que é certificado, diretamente pelo Poder
Judiciario, o direito que posteriormente sera efetivado, ou ainda atos negociais
prévios que produziram os titulos executivos extrajudiciais elencados nos incisos | a
VIl do artigo 784 do CPC (lei 13.105/15). Também inexiste, insita a Certiddao de
Divida Ativa extraida pelo Conselho, anterior negécio juridico em que efetivamente
participou e teve ciéncia a pessoa fisica executada.

Esta situacao ja basta, por si sO, para provocar a rejeicao por parte da

comunidade de afiliados potencialmente atingidos pelo uso da medida. Afiliados

188 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execucdo — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Ed Revista dos
Tribunais, 2004, p. 114.
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estes que, 0 mais das vezes, por desconhecer a natureza tributaria das anuidades,
também desconhecem a justificativa para uso da penhora eletrénica de valores. O
rechaco a medida é potencializado pelas diferencas existentes entre o fato gerador
das anuidades — mera manutencdo do registro — e o fato gerador das demais
contribuicbes e impostos cobrados pela Unido, quais sejam, fatos-signos
reveladores de capacidade contributiva, conforme ja visto. Também concorre
grandemente para a rejeicao o fato, ja analisado, de que o vinculo mantido entre
Conselhos e a grande maioria dos profissionais potencialmente atingidos pela sua
atuacao é bem mais ténue e esporadico do que aquela mantida com a Secretaria da
Receita Federal, que exige das pessoas fisicas por meio eletrénico — a declaragéo
de ajuste do Imposto de Renda — a atualizagdo anual do endereco, facilitando
sobremaneira a manutengcdo de um canal de comunicacdo continuo com os
contribuintes.

A prépria pretensdo de bloqueio de quaisquer valores encontrados, sem
nenhuma consideracdo acerca da necessidade de mantenca do afiliado e de sua
familia, contribui grandemente para a ndo aceitacdo da medida.

Finalmente, a possibilidade de justificacao pela argumentacao pratica

racional sera tratada em secéo a parte, como se vé a seguir.

4.4 A necessidade de preservacao do minimo existencial e as proposicoes
para a busca de um agir razoavel

A apresentagdo, em um trabalho cientifico de Direito Tributério, de
proposicbes para o uso mais criterioso de uma ferramenta em que se busca
exatamente a efetividade da arrecadacgédo fiscal — caso do Bacen Jud — sempre
encerra o risco de desencaminhamento da dissertacdo do rigorismo académico
desejado, ou, mais grave, a ma compreensao destas proposi¢des pela comunidade
académica destinataria do estudo. A proximidade dos fatos, da lide tal qual
comumente deduzida nos pretérios, traz sempre consigo o risco de um demasiado

envolvimento emocional com o tema. Talvez seja esta a razdo pela qual hd uma
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tendéncia de preferir-se a abordagem de temas correlacionados ao Direito Tributario
Material.

Como afirmou Margal Justen Filho em interessante estudo sobre a moralidade
e o Direito Tributario, “todas as atuagdes relacionadas com fiscalizacdo e
arrecadacdo (...) consideram-se, muitas vezes, como assujeitadas ao Direito
Administrativo”'®,

Esta proximidade com o campo de atuacao do Direito Administrativo enseja,
por vezes, um certo desconforto no pesquisador, que nao raro acaba abordando
assunto mais teérico. Todavia, ao nos debrucarmos sobre a dimensao critica do
Direito Tributario, particularmente o momento processual em que ocorre a
indisponibilidade e afetiva apreensado de recursos mantidos em conta corrente pelo
executado, adentra-se em outra esfera de percepcao do juridico, com as inevitaveis
repercussdes no estudo em desenvolvimento. Sob a justificativa da necessidade de
se preservar a efetividade do processo executivo, por vezes a penhora eletrbnica
torna-se um panacéia perpetradora de varios abusos contra detentores de pequenas
quantias junto a instituicbes bancarias.

Como assevera Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira, “inumeros foram os
juizes que formaram suas conviccdes no contato direto com as partes, ouvindo-as e
percebendo as suas emocgoes, (...) € que “acabaram por influenciar os tribunais de
modo a se alterarem primitivas orientagdes”'*°,

Neste sentir, iniciamos a ultima secdo do derradeiro capitulo deste estudo
transcrevendo um trecho da peticao inicial de um executado que se insurgiu contra a
maneira pela qual foi realizado o blogueio em sua conta corrente, face a uma

execucgao proveniente de Conselho de Fiscaliza¢ao profissional.

Na sexta-feira Gltima, dia 05 do corrente més, o Impugnante dirigiu-
se ao supermercado Zaffari, esquina Rua Carazinho, no bairro
Petrépolis, nesta Capital, a fim de comprar alimentos para sua
familia, e para sua surpresa, ndo havia qualquer quantia financeira
em sua conta. Nem um centavo sequer. Resultado, o Impugnante
teve que devolver todas as compras, cancelar o registro na maquina
registradora do supermercado. Isto foi um enorme constrangimento
junto aquelas outras pessoas que estavam na fila do caixa para
serem atendidas. E, no final, teve que recorrer a amigos para pegar

'8 JUSTEN Filho, Margal. O Principio da Moralidade Administrativa e o Direito Tributario. /n: Revista
de Direito Tributario, n® 67. Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 65.

% OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira. Justica e Etica: ensaios sobre o uso das togas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 38.
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dinheiro emprestado. (...) Vossa Exceléncia pode observar junto ao
Bacen que esta é a Unica conta que o Impugnante movimenta. A
Unica que deposita os honorarios que recebe em decorréncia do seu
trabalho, 0 que sabemos tem carater alimentar. Outra prova que
pode ser observada que € nesta conta que o Impugnante deposita o
dinheiro do seu trabalho e depois vai retirando, retirando, para pagar

Y

suas contas e subsistir junto a sua familia. Nado da pra deixar o
dinheiro em casa. Estes valores minimos devem estar protegidos no
Banco!™®"

A peticao inicial € singela, desprovida de maiores luzes estilisticas, mas da a
entender ao juizo a estupefacado do autor pelo fato de que o Estado-juiz suprimiu-lhe
recursos ligados ao minimo existencial. Parafraseando Fabio Brun Goldschmidt,
uma cobranca desta jaez tem propensdo de “soar como pena, ter o efeito de pena e
gerar a sensacao de penalizacao ilegitima, porque no entender do executado nao
houve a pratica de nenhum ilicito.”'%2

Pelo uso descriterioso da ferramenta Bacen Jud, ultrapassa-se a etapa da
exigibilidade da anuidade para um ato concreto de agressao patrimonial, os valores
bloqueados em conta corrente ficam indisponiveis para o seu proprietario, na
iminéncia de serem convertidos em renda da autarquia fiscalizatéria. Na hip6tese do
ajuizamento de embargos, permanecerdo indisponiveis até o seu julgamento e
eventual recurso, assumindo o papel da garantia a que alude o artigo 92, | da Lei de
Execucao Fiscal, mediante a conversao da indisponibilidade em depdsito, nos
termos do §2° do artigo 11 da Lei n® 6.830/80.

Ainda que o executado alvo de blogueio de valores, blogqueio este
eventualmente transformado em depdsito coativo do montante bloqueado, detenha
alguma capacidade econdmica, isso nao quer dizer que detenha capacidade
contributiva. Nao obstante, os recursos serao transferidos pelo tempo que durar o

processo primeiramente ao Estado-Juiz'®®, com um traco de revogabilidade, e no

¥ Justica Federal. Segdo Judiciaria do Rio Grande do Sul. 192 vara federal. Execugdo Fiscal n.

50172292220134047100. Disponivel em:
<https://eproc.jfrs.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=processo_selecionar&num_processo5017229
2220134047100&hash=6ea7bdd744e57f703b7942ace63b0aa>. Acesso em: 8 dez. 2015.Trecho da
peticdo de Pedro Moacir dos Santos Oliveira Junior, em execu¢do que contra ele move o CRECI, e
na qual houve bloqueio via Bacen Jud.

%2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no Direito Tributario. Sdo PAULO,
RT, 2004, p. 62.

"% Pela Lei n? 9.703/98, os depésitos judiciais recolhidos a Caixa Econdémica Federal serdo
imediatamente repassados para a Conta Unica do Tesouro Nacional.
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caso de auséncia ou improcedéncia do embargos, convertidos em renda definitiva

da autarquia exequente.

4.4.1 Uso confiscatério do instrumento Bacen Jud e conservagcdo do minimo vital

Neste particular, Andrei Pitten Velloso assevera que a capacidade econémica
tem niveis, “que vao do minimo existencial até a efetiva capacidade contributiva (de
pagar tributos)”. E esclarece que “quando a capacidade econbémica se limita ao
minimo existencial, a tributacao é inviavel, pois capacidade contributiva ndo ha”.
Arremata, por fim, que a existéncia de capacidade contributiva nao basta para
legitimar a tributagdo, dada a possibilidade de uma carga tributaria particularmente
intensa adquirir contornos insuportaveis, ‘levando a producdo de efeitos

confiscatdrios justamente em funcdo desta intensidade”'®.

Escrevendo sobre as fontes do direito e o principio da vedagao ao confisco,
Renato Becho foi taxativo ao afirmar que “a definicdo do que seja uma tributacdo
equiparada a confisco ndo faz parte das atribuicbes do legislador, e sim dos
membros do Poder Judiciario”'®. Mais adiante em sua obra, o autor assevera que o
confisco, “em termos tributarios, pode ser visto como a transferéncia total de parcela
exagerada e insuportavel do bem objeto da tributagdo, da propriedade do

contribuinte para a do estado”'*®.

E exatamente tal situacdo que se percebe na peticdo reproduzida retro. Quem
deve examinar se parcela exagerada e insuportavel do patriménio do devedor esta
sendo atingida sem razéo para tanto? Qual agente publico deve dar concretude ao
artigo 150, IV da Constituicdo, impedindo que, “a pretexto de cobrar tributos, se

"197 no caso, 0s recursos em conta bancaria?

aposse o Estado de bens do individuo
Qual pessoa e que instituicao? A autarquia, ao postular a penhora eletrénica?
O legislador, ao prever o uso desta ferramenta processual? O STF, em caso de

provocacdo em controle abstrato de constitucionalidade? Acreditamos que todos

% VELLOSO, Andrei. Constituicdo Tributaria Interpretada. 22. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 73-74.
1:2 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 437.
Id, 2009.
97 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 144.
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estes sujeitos e instituicdes devem zelar, ou a0 menos respeitar, a intributabilidade
do minimo existencial: a autarquia, pelo imperativo moral a que esta sujeita como
integrante da Administracédo indireta; o legislador, porque jungido na obrigacdo de
positivar os valores mais caros da nossa Carta Politica, como a dignidade do afiliado
executado enquanto pessoa humana; e, finalmente, o Pretério Excelso, como
guardido de principios expressos e implicitos da nossa Constituigao.

A nosso ver, todavia, o controle de eventual abusividade no uso da
ferramenta de constricdo e arrecadacado deve se dar, precipuamente, pelo juiz da
execucao, que aprecia a lide em estrita proximidade aos fatos e as partes. Como
acentua Horvath:

Apesar de todo o esforco que se despenda com vistas a formulagéao
mais concreta do que possa corresponder quantitativamente o nao
confisco em termos de adequacédo da lei tributaria a razoabilidade,
pensamos que somente se podera saber se o importe tributario é ou
nao razoavel analisando-se cada caso concreto (...).'%®

Também Igor Danilevicz, ao indagar em quais circunstancias “estariamos
diante de um tributo confiscatério”, assevera que “a seguranga da resposta somente
sera obtida pelo aplicador, em particular, ou do jurista, no geral, diante da analise do
caso concreto, através dos instrumentos postos a disposicdo pela Hermenéutica
Juridica™™ .

Pois bem, por meio da analise das ferramentas hermenéuticas colocadas a
disposicao do juiz na interpretacdo das leis tributarias e processuais, principalmente
os métodos de interpretacao teleoldgico e sistematico?®, acreditamos que o controle
de tal confiscatoriedade deve se dar inclusive de oficio, pois 0 §3° do artigo 854 do
CPC vigente (lei 13.105/15) — assim como o § 2° do artigo 655-A do diploma
processual anterior — ndo tutela adequadamente a posicao juridica do detentor de
guantias maédicas, correlacionadas ao minimo vital, nem da concrecao suficiente ao

principio da menor onerosidade.

'% HORVATH, Estevao. O Principio do Ndo-Confisco no Direito Tributario. Sao Paulo, Dialética,
2002, p. 61.

% DANILEVICZ, Igor. Direito Tributario e Confisco (Algumas Aproximacoes acerca do Tema) /n:
O Ensino Juridico no Limiar do Novo Século (Edigdo Comemorativa do Cinquentendrio da Faculdade
de Direito da PUCRS). MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de (Org.). Porto Alegre: Edipucrs, 1997,

. 407.

B De acordo com Difini, na pagina 174 do Manual de Direito Tributario, na interpretacao sistematica
“busca-se integrar o preceito sob interpretagdo dentro do sistema juridico a que pertence e dele
extrair conclusdo compativel com o conjunto do ordenamento naquele ramo do direito.
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Por outro lado, a pratica forense tem demonstrado que se afigura um
equivoco minimizar o dano dos atingidos pela medida prevista no artigo 185-A do
CTN e 854 do CPC (lei 13.105/15), tao sé porque o referido paragrafo outorga ao
executado a possibilidade de comprovar que as quantias bloqueados séo
impenhoraveis dada a sua natureza alimentar: ainda que a ordem de
disponibilizacdo dos recursos se dé rapidamente, o0 que nem sempre acontece face
ao grande congestionamento nas varas de execucgao fiscal e de Fazenda Publica,
parte do valor blogueado sera despendido com a contratacdo emergencial de
advogado, compromissos deixardo de ser honrados, e titulos ndo pagos ensejarao a
cobranca de elevados juros de mora.

Ademais, o bloqueio dos recursos existentes em conta corrente assume
comumente uma posicao de maior onerosidade do que a penhora sobre quaisquer
outros bens tangiveis: ao efetuar-se a constricado sobre imével ou veiculo, salvo
raras excegoes, o executado fica como depositario, permanecendo na fruicdo do
bem, enquanto que a indisponibilidade via Bacen Jud torna desde logo indisponivel
o ativo, privando o correntista de todos os direitos atinentes ao dominio.

Os valores permanecem, primeiramente, indisponiveis na propria conta
bancaria, de modo que — inerte o afiliado executado ou rejeitada a excecao de pré-
executividade oposta — possam ser transferidos para conta a ordem do juizo de que
emanou a ordem de bloqueio, abrindo-se a possibilidade de embargos. A
indisponibilidade na prépria conta corrente sucede-se o depdésito judicial, com a
efetiva transferéncia dos valores ao Estado-Juiz, que podera ou nao converté-lo em
renda da autarquia exequente, ao final de um procedimento que, ndo raro, encerra
potencial para envolver até trés instancias judiciais.

Dai a necessidade do juiz da causa agir de oficio quando estiver assente nos
autos que o bloqueio dos valores existentes em conta corrente ira atingir o minimo
existencial, matéria de ordem publica. Nao se trata aqui de rapidez em corrigir o
prejuizo, mas de evitar que se perpetre o dano ao jurisdicionado e a seu grupo
familiar, preservando o valor Justica do sistema tributario ao temperar o uso de uma
de suas ferramentas mais invasivas.

Neste particular, o artigo 655-A do CPC revogado previa que o0 juiz
‘requisitara a autoridade supervisora do sistema bancério, preferencialmente por

meio eletrbnico, informacdes sobre a existéncia de valores junto a instituicbes
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financeiras”, e era expresso ao referir que o juiz podera ou nao ordenar o bloqueio.
De fato, a expressédo “podendo no mesmo ato determinar a sua indisponibilidade”
nao deixava duvidas acerca da imprescindibilidade de um juizo de valor sobre o
montante existente e as circunstancias especificas da pretensdo executdria em
analise.

Ainda que a nova redacgao do artigo 854 do CPC, em substituicdo ao referido
655-A, nao utilize o gerundio do verbo “poder” em sua redacao, a possibilidade do
magistrado executar tal juizo valorativo assenta-se nos artigos 1° e 8% da prépria lei
13.105/15.

Corroborando o exposto, Luciano Amaro destaca que “o principio da vedacéao

de tributo confiscatério ndo é um preceito matematico” mas sim um critério dirigido
»201

[P

ao julgador, “a vista das caracteristicas da situacdo concreta Em nosso
entender, a necessidade de salvaguarda do minimo existencial — mormente
naquelas situacdées de citagdo ficta no processo executivo e alta probabilidade de
descumprimento do dever de notificacdo do langamento na fase administrativa que o
precedeu — é circunstancia sempre merecedora de especial atencao pelo julgador.
Por outro lado, ndo desconhecemos que sao varias as definicdes de minimo
existencial existentes em nosso ordenamento, pertencentes aos mais variados
ramos do Direito. Para encaminhar as proposi¢cdes praticas que visam a minimizar
as agruras passadas pelos inumeros afiliados diariamente submetidos a disciplina
atécnica do Bacen Jud, elegemos a de Ricardo Lobo Torres, no sentido de que o
“minimo existencial é direito subjetivo protegido negativamente contra a intervencao
do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestacdes estatais”.

Mais adiante em seu raciocinio, o autor assevera que

O status negativus do minimo existencial se afirma, no campo
tributario, através das imunidades fiscais: o poder de imposi¢cdo do
Estado ndo pode invadir a esfera de liberdade minima do cidadao,
representada pelo direito a subsisténcia.?*

Também Rosane Danilevicz, escrevendo sobre o tema, salienta a correlagéao

entre minimo existencial e principio da capacidade contributiva, destacando em

201 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 145.
202 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os direitos

Humanos e a Tributacdo — Imunidades e Isonomia. Vol. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 188-
189.
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primeiro lugar que este “se presta como meio para a realizacao da igualdade na
tributacdo, atribuindo tratamento desigual aos desiguais conforme a capacidade

econdmica dos individuos”?®®

para, mais adiante em seu artigo, destacar que a
colaboracédo para a mantenca do estado deve se dar “somente a partir do momento
em que estiverem supridas as condicbes minimas e indispensaveis a uma
sobrevivéncia digna.”®* Conclui destacando que “o direito ao minimo existencial
impede o exercicio do poder de tributar, em face da situagcao econémica do individuo
(...) devendo Ihe ser salvaguardado um minimo de condicées de existéncia que
permitam seu desenvolvimento.”%

De fato, é de ser salientado que a preservacado da capacidade contributiva
exige, de um lado, que ndo se almeje cobrar tributos que ultrapassem tal capacidade
— 0 que configuraria o confisco — e, de outro, que a pretensao arrecadatéria ndo se
situe aquém da revelagédo de contributividade daquele colocado no pdélo passivo da
relacao obrigacional — o que implicaria na violagao de seu minimo existencial.

Neste contexto, quando referimos o uso abusivo do convénio Bacen Jud e a
sua onerosidade excessiva — nos casos de execucao contra a pessoa fisica afiliada
a autarquias fiscalizatérias — acabamos por assumir certa fungibilidade entre os
conteldos semanticos da necessidade de preservar o minimo existencial e a de
evitar a tributacao confiscatéria, nos termos da Constituicao. Renato Becho, aludindo
a Carrazza, assevera que “o principio da vedacao ao confisco tributario protege o
minimo vital do contribuinte, em paralelo com a proibicao de incidéncia sobre as
fontes de riqueza das pessoas juridicas™.

Em dltima analise, para além das questdes semanticas, o que se proibe é o
excesso, 0 exagero, a abusividade. Escrevendo sobre o teor juridico-estatal da
Proibicao do Excesso, Klaus Tipke e Joachim Lang direcionam a sua aplicacdo “em
principio a toda medida estatal, portanto a medidas legislativas, da Administracao e

da Jurisprudéncia” salientando que ela “restringe a intervencdo na esfera de

203 DANILEVICZ, Rosane Beatriz. A Tributagdo e o Minimo Existencial. /n: Direito Tributario em
Questao - Revista da Fundacao Escola Superior de Direito Tributario. v.1, n® 2. Porto Alegre:
FESDT, 2008, p. 178.

20 1bid, p.180.

295 1bid, p. 186.

2% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 442.
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liberdade protegida do cidaddo por medidas que pde o meio escolhido em uma
relagdo razoavel com a finalidade almejada™’.
Continuando em sua exposicado sobre o sentido pratico da Proibicao do

Excesso no Direito Tributéario, Klaus Tipke e Joachim Lang advertem que “a
autoridade fiscal ndo pode tomar nenhuma medida com a qual o fim almejado nao
possa ser alcancado”, ndo podendo, por exemplo, lancar-se mao de constricoes com
nenhuma ou rara viabilidade: “Créditos s6 podem assim ser penhorados quando a
penhora puder levar a satisfacéo (s. BFH/NV 2001,81)"2%8 209,

Tal ilacdo dos renomados tributaristas tedescos, no sentido de que os créditos
s6 possam ser penhorados quando viavel a efetiva satisfacao do credor, assume um
significado particularmente relevante no atual momento de nossa jurisprudéncia, em
que o STJ tém entendido que valores existentes em contas correntes inferiores a
quarenta minimos, quando executada pessoa fisica, devem ser liberados do
gravame da indisponibilidade, levantando-se o bloqueio. O leading case encontra-se
consubstanciado no Recurso Especial 1230060, de relatoria da ministra Maria Isabel
Galotti. Naquele julgamento, entendeu-se que também se revestia de
impenhorabilidade “a quantia de até quarenta salarios minimos poupada, seja ela
mantida em papel-moeda, em conta corrente, aplicada em caderneta de poupanca

propriamente dita ou em fundo de investimentos™'°.

Desta forma, procurou-se
estender a qualquer valor mantido em estabelecimento bancario a protecéo
outorgada pelo legislador exclusivamente a caderneta de poupanca, nos termos do
artigo 833, X, do CPC em vigor.

O TRF/4 possui decisdes dissonantes sobre o tema, como se pode verificar

dos seguintes excertos de decisao:

“Pelo que se vé dos autos, a parte agravante requereu a penhora, via
sistema Bacen Jud, do montante de R$ 1.344,15, atualizado em 23-
06-2014 (evento 14 do processo originario). Em consulta realizada,

27 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario. FURQUIM, Luiz Déria (Trad.). Vol I. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris editor, 2008, p. 270.

298 Ibid, p. 270-271.

209 «g BFH/NV 2001,81”, de acordo com o indice de abreviaturas na parte introdutéria daquela obra,
significa “Repertoério Oficial de decisdes nao publicadas do Tribunal Federal de Financgas”.

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo. Recurso Especial n® 1230060. Relatora: Min.
Maria Isabel Galotti. Julgado em: 13 ago. 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1230060&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=
10&i=8>. Acesso em: 07 dez. 2015.
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via sistema Bacen Jud, em 21-01-2015, noticiou-se que o executado
possuia um saldo consolidado de R$ 784,65 (evento 17 do processo
originario).

Conforme o artigo 655-A do Codigo de Processo Civil, introduzido
pela Lei n® 11.383, de 2006, para efetuar a penhora de dinheiro em
depdsito ou aplicagdo em instituicdo financeira, o juiz requisitara a
autoridade supervisora do sistema bancario informagbes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, podendo determinar a
sua indisponibilidade até o valor da execugao. Uma vez identificada a
existéncia de ativos financeiros, compete ao executado comprovar
que as quantias depositadas em conta corrente referem-se a
hipétese do inciso IV do caput do artigo 649 desta Lei ou que estédo
revestidas de outra forma de impenhorabilidade (artigo 655-A, §2°,
do CPQC)

Como se vé, ndo cabe ao juiz, de oficio, estabelecer reserva de
valores minimos em relagdo a penhora, a pretexto de serem
indispenséveis a subsisténcia do executado, mas a este cabe indicar
e comprovar 0 montante impenhoravel existente em conta bancaria.
N&o é outro o entendimento dominante desta Corte:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. E~XECUQAO FISCAL.
PENHORA ON LINE. AUSENCIA DE LIMITACAO DO VALOR.

Nao cabe ao juiz, de oficio, estabelecer reserva de valores minimos
em relagdo a penhora, a pretexto de serem indispensaveis a
subsisténcia do executado, mas a este cabe indicar e comprovar o
montante impenhoravel existente em conta bancaria.

(TRF4, Al n® 5008134-88.2014.404.0000, 12 Turma, D.E. 24/07/2014)
(grifei)

(...)

Ademais, tratando-se de execucgéao fiscal promovida pelo Conselho
Regional de Enfermagem do Rio Grande do Sul para a cobranga de
anuidades que remontavam a R$ 1.344,15, em junho de 2014, é de
se notar que o valor encontrado satisfaz parte significativa do crédito
tributario exequendo.

Ante o exposto, voto por dar provimento ao agravo de instrumento.?"

Transcrevo também outro precedente particularmente interessante:

Sustenta a agravante, em sintese, que se os valores fossem
blogueados na conta do executado, este seria intimado para se
manifestar, momento no qual alegaria, se fosse o caso, a
impenhorabilidade dos valores, ndo cabendo a atuag&o ex officio do
magistrado neste sentido. (...)

Sobre o tema, cumpre mencionar que o precedente trazido pela
decisao agravada nao demonstra o atual entendimento desta Corte,
que, agora, € no sentido da possibilidade de liberagédo de valores
localizados em consulta ao sistema Bacen Jud apenas quando nao

21" BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Agravo de Instrumento n2 5009674-
40-2015.404.0000. Relator: Des. Rdmulo Pizzolatti. Julgado em: 09 jun. 2015. Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor
=50096744020154040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=_&todasfases=S&selForma=NU&to
daspartes=S&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 09 dez. 2015.
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atingirem 1% do valor do débito, entendimento esse que pode ser
aplicado analogicamente ao caso em debate:

(...)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. PROCESSUAL
CIVIL. BANCEN JUD. ORDEM EXARADA DE OFiCIO.
DESBLOQUEIO DE VALOR INFIMO. 1. A jurisprudéncia desta Corte
adota o entendimento de que somente devem ser liberados valores
que representam quantia inferior a 1% (um por cento) do valor
executado, por se tratar de quantia infima frente ao débito. 2. No
caso dos autos a penhora via Bacen Jud representa
aproximadamente 3,76% do débito, ndo se tratando, portanto, de
valor irrisério. 3. A penhora on line de ativos financeiros, além de ser
constitucional, pode ser determinada de oficio pelo magistrado, nao
caracterizando ofensa ao principio da menor onerosidade, uma vez
que a execugao se processa no interesse do credor. 4. Recurso
improvido. (TRF4, AGRAVO DE INSTRUMENTO N¢ 5023735-
37.2014.404.0000, 12 TURMA, Des. Federal JOEL ILAN
PACIORNIK, POR UNANIMIDADE, JUNTADO AOS AUTOS EM
20/11/2014)"?

Mas ha, também, julgados recentes da 12 e da 22 turma alinhando-se com o
leading case do STJ:

"TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO LEGAL.
BLOQUEIO VALORES VIA BACEN JUD. QUARENTA SALARIO$
MINIMOS. IMPENHORABILIDADE. INTERPRETACAO. 1. E
impenhoravel a quantia de até quarenta salarios minimos poupada,
seja ela mantida em papel moeda, conta corrente ou aplicada em
caderneta de poupanga propriamente dita, CDB, RDB ou em fundo
de investimentos, desde que a Unica reserva monetaria em nome do
recorrente, e ressalvado eventual abuso, ma-fé ou fraude, a ser
verificado caso a caso, de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Novo entendimento do e. STJ. 2. Destarte, o entendimento
desta Turma deve — também — evoluir, isso para acompanhar a novel
decisdo do e. STJ. 3. No caso dos autos, foi bloqueado o valor
inferior a quarenta salarios minimos. Nao ha noticia de que o
agravante tenha outra reserva de valores, além daquela existente
nas contas bloqueadas. Também nao se demonstrou que ele esta de
ma-fé. 4. Agravo legal ao qual se nega provimento.""®

#12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Agravo de Instrumento n® 5029612-

21.2015.4.04.0000/RS. Relator: Des. Joel llan Paciornik, Julgado em: 18 ago. 2015. Disponivel em:
<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=4143992
9185520581110000000004&evento=41439929185520581110000000004 &key=b89dcb32856172a49
09da9396a150b5261996390a1fc88498c3e8ffa77e79d89>. Acesso em: 09 dez. 2015.

213 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Agravo Legal em Agravo de
Instrumento n® 5021602-85.2015.404.0000. Relator: Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 01 jul.
2015. Disponivel em:
<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=4143587
8151543731110000000248&evento=41435878151543731110000000124 &key=7506c8f6fd2e040b89
ded534fe16fb25b88ce08e4132076101fbe37b3ad4e7fc > Acesso em: 09 dez. 2015.
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"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU(;AO FISCAL. BACEN JUD.
IMPENHORABILIDADE. LIMITES. 1. E impenhoravel a quantia de até
quarenta salarios minimos poupada, seja ela mantida em papel-moeda; em
conta-corrente; aplicada em caderneta de poupanca propriamente dita ou
em fundo de investimentos. 2. Precedente do STJ.3. Agravo de instrumento
provido."*"*

Se néo é de ser mantida a indisponibilidade de valores inferiores a quarenta
minimos, igualmente ndo deve ser ordenada a indisponibilidade de valores inferiores
a tal patamar. Naqueles casos em que o juiz da causa procede a consulta e verifica
a existéncia de pequenos saldos, a medida de indisponibilidade nao encontra
respaldo no postulado da razoabilidade, por meio dos critérios exaustivamente
examinados na sec¢ao anterior.

Mutatis Mutandis, € plenamente cabivel, portanto, a adverténcia de Klaus
Tipke e Joachim Lang: o crédito, a disponibilidade bancéaria, s6 deverd ser
bloqueado se o gravame puder conduzir a satisfacdo do valor em cobranca. Se
houver nos autos elementos que indiquem valor inferior aquele definido pela
jurisprudéncia como penhoravel, ou quando evidente a natureza alimentar da verba,
0 juiz podera abster-se de determinar o bloqueio.

Neste contexto, uma execugdao movida pela Ordem dos Musicos do Brasil,
pelo Conselho de Profissionais em Relagcdes Publicas ou por qualquer outra
autarquia profissional visando a recuperacdo de quatro anuidades em aberto, que
resulte em hipotético montante exequendo de R$ 1.800, projetara efeitos
semelhantes ao confisco ao subtrair da disponibilidade de seu titular a totalidade dos
valores encontrados em conta-corrente. Também comprometerd o seu minimo
existencial ao impedir que tais valores possam ser utilizados nas sempre
emergenciais despesas para aquisicdo de alimentos e remédios, bem como
naquelas relacionadas com habitacao e transporte.

Nesse caso, ndo nos parece razoavel que o juiz deva determinar sempre o
bloqueio de valores pouco expressivos, com ampla probabilidade de estarem
correlacionados ao minimo vital, tdo s6 para dar concretude ao artigo que prevé a

penhora eletrénica. O uso desse instrumento de garantia do crédito tributario, sem

14 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Agravo de Instrumento n® 5015802-
76.2015.404.0000. Relatora: Juiza Convocada Claudia Maria Dadico. Julgado em: 07 jul. 2015.
Disponivel em <
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=41436553
731429331040000000351&evento=41436553731429331040000000117&key=04784cc2a4264aac191
556d109355fe053c1ccc174e6¢833ae2195258cbb6e2e1>. Acesso em: 09 dez. 2015.



118

quaisquer temperamentos e sem atentar para as circunstancias especificas da
execucao das anuidades, resulta em gravame extremamente oneroso para o afiliado

que deixa de recolher as anuidades.

4.4.2 Critérios a serem observados quando do deferimento de ordens de blogqueio
em desfavor do afiliado a autarquia fiscalizatéria

O estabelecimento de alguns critérios para o uso da ferramenta Bacen Jud
baseia-se nas profundas diferencas existentes entre a materialidade do tributo
“anuidade” e o seu procedimento de constituicdo, quando se toma por referéncia
outros tributos comumente cobrados via execucdo fiscal no ambito da Justica
Federal: a tipologia dos tributos, suas notas distintivas e o potencial de lesédo a
principios caros ao nosso ordenamento podem — e devem — servir como elementos
norteadores do uso de instrumento. S6 havera a possibilidade de justificacdo da
penhora eletrbnica pela argumentacdo pratica racional caso seu uso pelas
autarquias fiscalizatérias seja temperado por alguns requisitos de ordem pratica. O
modus operandi da constricdo pelos Conselhos, tal qual utilizado hoje, é irrazoavel.

Primeiramente, urge atualizar os valores das custas judiciais cobradas pela
Justica Federal no caso das execugdes fiscais em geral. Uma analise econdmica
elementar da sistematica ora em vigor aponta que a autarquia sempre preferird o
ajuizamento do executivo face aos seus custos extremamente reduzidos, atualmente
no patamar de R$ 5,32 para cada acado, montante dissociado do custo efetivo da

Execucdo Fiscal, calculado ainda em 2010 pelo IPEA em R$ 4.685,39%"°

Considerando que as custas judiciais sao tributos — servico publico essencial
remunerado pela taxa — devem refletir em alguma proporgcéo o custo da atividade
estatal. Este rearranjo desestimularia as verdadeiras “linhas de montagem” de
peticoes iniciais executivas, ajuizadas sem nenhum tipo de estudo de viabilidade ou
busca prévia de ativos penhoraveis e trazendo, muito frequentemente, dados
desatualizados da pessoa do executado. Desta forma, atribui-se ao Poder Judiciario

215 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-
media-r-43-mil>. Acesso em 27 jun. 2015.
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— a um custo baixissimo — ndo s6 o 6nus isolado da busca de bens mas também o
desgaste da busca pelo préprio executado, que sO acorre aos autos quando
impactado pelo blogueio. Conforme visto ao longo deste estudo, a citagao ficta e o
posterior uso do Bacen Jud resulta, o mais das vezes, também em uma violacdo da
diretriz que pugna pela nao-surpresa, consectario da Seguranca Juridica.

O estabelecimento de um dispéndio inicial, para o usuario, proporcional ao
custo do executivo fiscal teria o condao de estimular formas alternativas ao rito da
Lei n? 6.830/80 — o tributo anuidade é o mais frequente no rol dos créditos tributarios
em execugdo, aparecendo com 37,3% das ocorréncias, superando inclusive o
somatério dos seis impostos federais, que respondem por 27,1% das execucdes®'®.
Poderia ser estimulado, com o advento de custas que refletissem o efetivo dispéndio
com a prestacao jurisdicional, o habito de protestar a CDA inadimplida em Cartério,
pratica que ja vem sendo adotada com sucesso na persecugédo de outros créditos
publicos.

De fato, a Lei n° 12.676, de 27 de dezembro de 2012, alterou a Lei n°©9.492,
de 10 de setembro de 1997, determinando a inclusdo dentre os titulos sujeitos a
protesto as certiddes de divida ativa da Unido e das respectivas autarquias. Além de
interromper a prescricdo e induzir o devedor em mora, o protesto permite a inscri¢gao
do inadimplente em cadastros restritivos de crédito, tais como Servico de Protecéo
ao Crédito (SPC) e o Serasa pertencente aos Bancos comerciais. Reside justamente
ai o efeito sancionatério mais eficaz contra a pessoa fisica do afiliado devedor: ele
tera dificuldades para a obtengao de financiamentos bancéarios ou para compra com
crediario.

Por outro lado, em contraposicdo a morosidade da execucado fiscal, o
procedimento de protesto se notabiliza por sua rapidez: de acordo com o artigo 12
da Lei n® 9.492/97, “o protesto sera registrado dentro de trés dias Uteis contados da
protocolizagcao do titulo ou documento de divida”. Ou seja, ao final deste exiguo
periodo, o Conselho credor tera uma resposta quanto ao pagamento das anuidades
devidas. Em caso de adimplemento, encerra-se o expediente com a entrega do valor
ao Conselho. Caso contrario, lavra-se o protesto, que sé sera cancelado apés o
pagamento ou contestacéo judicial da divida.

218 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-
media-r-43-mil>. Acesso em 27 jun. 2015.
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Como afirma Arthur Del Guércio Neto, em recente artigo publicado no
periddico Carta Forense, € inegavel a utilidade do protesto da CDA, pois a medida
gera “uma verdadeira educacao dos devedores, desacostumados a observarem
celeridade na cobranca de impostos de maneira geral.”?"’

Apés a alteracao trazida pela referida Lei n® 12.676/12, encontramos na
doutrina mais abalizada tao s6 a rejeicao de Hugo de Britto Machado, que compara

o protesto de uma CDA a sang¢ao politica, nos seguintes termos:

Insistimos em que a Fazenda Publica ndo pode valer-se das
denominadas sancdes politicas, que sdo meios de execucgao indireta,
vale dizer, meios para constranger o devedor de tributo a efetuar o
correspondente pagamento.?'®

Nao compactuamos com tal visdo deste destacado doutrinador. A
eventualidade de restricdes crediticias € muito menos onerosa do que o bloqueio de
valores ligados ao minimo existencial, conforme vem sendo exposto ao longo deste
estudo. Ademais, com a utilizagdo contumaz do protesto, sera erigida uma barreira
de contencdo eficaz contra o grande numero de executivos versando sobre
anuidades, o que propiciara um melhor exame dos casos que chegarem ao
Judiciario, tanto na fase pré-processual, atualizando-se enderecos e pesquisando-se
bens, quanto da citagdo e tentativa de penhora, inclusive por meio da ferramenta
Bacen Jud.

Neste contexto, podera ser dada mais atencdo ao procedimento de
constituicdo do crédito tributario, verificando-se a ocorréncia da efetiva notificagao
antes da inscricdo em Divida Ativa, inclusive por intermédio do artigo 41 da LEF, que
faculta ao juizo a requisicdo do expediente administrativo, ainda que sumario, que
redundou na inscricdo e no ajuizamento.

Nao se pode confundir o procedimento preparatério ao ato de lancamento,
que pressupde uma analise critica por parte da autarquia detentora dos dados do
afiliado em vias de ser processado, com o “ato de lancamento propriamente dito”,

para o qual é imprescindivel a notificacdo do contribuinte. Reitere-se, por oportuno, o

27 DEL GUERCIO NETO, Arthur. Protesto Extrajudicial como forma de Recuperagdo do Crédito —
parte Il. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/protesto-extrajudicial-como-
forma-de-recuperacao-de-credito---parte-ii/15637 >. Acesso em 03 set. 2015.

28 MACHADO, Hugo de Brito. A questdo do protesto de CDA. Revista Dialética de Direito
Tributario, n° 236, maio 2015, p. 79- 85.
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que ja foi desenvolvido no capitulo segundo desta obra, entendendo-se por
notificacdo a maneira pela qual o Estado — no caso, a autarquia — representa
formalmente sua pretensado contra um contribuinte especifico. Ausente a notificagéo,
inexiste lancamento, mas tdo s6 ato um interno da autarquia, insuficiente para
produzir qualquer efeito junto ao afiliado.

Como afirma Schoueri:

A notificagdo ndo é, destarte, mero ato formal. Reveste-se de
caracteristicas materiais, ao assegurar aos litigantes o exercicio do
direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, com todos os
meios e recursos a eles inerentes. Inadmissivel possa o legislador
ordinario ou, mais grave, a Administragdo Fiscal, deixar de lado os
instrumentos de que disponha para realizar a efetiva cientificagcdo do
contribuinte. '

Mais adiante em seu artigo, o doutrinador correlaciona a intimacdo com o

exercicio do direito constitucional de defesa:

Insista-se: ao se referir a “langamento notificado”, ndo se esta a exigir
mera formalidade, cuja falha seja de somenos importancia. A
notificacdo do contribuinte em seu domicilio ndo é perfunctéria, néo
se destina a “cumprir tabela”. Importa assegurar que o contribuinte
tenha tido ciéncia do ato administrativo, sendo informado da razéo da
exigéncia tributaria, oferecendo-se-lhe oportunidade para exercer sua
defesa. A notificacdo regular do contribuinte acerca de todo o tramite
do processo administrativo representa condigao imprescindivel para
que este possa se valer de todos os meios inerentes a ampla defesa
administrativa, submetendo uma determinada questdo aos érgaos
judicantes hierarquicamente superiores. De nada adiantaria a
previsao legal de instrumentos recursais se, na pratica, estes nao
pudessem ser utilizados.??°

Tem-se, assim, que um menor numero de feitos a serem ajuizados poderia
permitir aos Conselhos um controle mais apurado — e, portanto, mais efetivo — de
seus procedimentos internos, evitando-se a pratica, bastante comum, de primeiro
inscrever-se em Divida Ativa para sé depois notificar-se de que ja foi realizada a
inscricdo, ameacando-se o afiliado com a iminéncia da execugao caso nao solvido o

valor.

219 SCHOUERI, Luis Eduardo. Grandes Questées Atuais do Direito Tributario, 18° vol. ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 259.
220 Ibid, p. 260.
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Ajuizado um numero menor de lides, estar-se-ia possibilitando ao Poder
Judiciario um controle mais efetivo da ferramenta de bloqueio, pesquisando-se a
situacdo prévia das contas bancarias do executado antes de dispararem-se as
ordens de indisponibilidade requeridas pelos Conselhos. O juiz podera proceder a
um exame criterioso do titulo executivo, verificando se nado salta aos olhos nenhuma
nulidade procedimental declaravel de oficio, podendo entdo determinar a consulta de
eventuais saldos do afiliado em contas bancarias de todo o pais.

De posse dos dados fornecidos por esta consulta, o 6rgao jurisdicional tera a
sua escolha linhas de acdo distintas: ou deixa de bloquear apenas valores

21 jnlteis para a

inexpressivos, pequenas fracdbes do montante exequendo
satisfacdo, ainda que parcial, da obrigacdo em aberto; ou opta por livrar da ordem de
constricao aquele montante que vem sendo considerado pelo Superior Tribunal de
Justica como uma reserva de valor equiparada a poupanca e, portanto,
impenhoravel. Neste caso, sé seriam constritos valores que viessem a superar 0s
quarenta salarios minimos®?.

Quer nos parecer, todavia, que tal entendimento daquele tribunal superior
estendeu de forma exagerada a impenhorabilidade, que por configurar excecdo?®®
nao comporta integragdo analégica. Pelo critério da salvaguarda do nucleo essencial
dos principios em conflito (necessidade de financiamento da autarquia fiscalizatéria
X preservagao do minimo existencial do afiliado), ndo seria legitima uma solucéao
que, a pretexto de harmonizar a sua convivéncia, viesse a suprimir os valores
representados por um deles.

O estabelecimento de ordens de bloqueio apenas para aqueles casos em que

a consulta prévia revelar valores excedentes a quarenta salarios minimos

21 Tal medida se impde pela propria sistematica da execugao fiscal, ja que nio se pode considerar
seguro o juizo com a penhora de 5 ou 10% da divida total, nem é possivel a conversao direta em
renda do montante apreendido em favor da autarquia profissional exequente sem que se ofereca a
oportunidade dos embargos, uma vez que “Aproveitar a penhora, apenas para dar curso a execugao,
sem abrir ao devedor o direito de embargar é praticar odiosa restricao ao direito de defesa e
transformar a execugdo em confisco", conforme ja referido em precedente do STJ (REsp. 79097 -
Proc. n® 199500576830/SP - 12 T do STJ - Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - DJ 06/05/96, p.
174).

22 Além do precedente da Ministra Maria Isabel Galotti, ja referido, (Resp 1230060), ha varios
julgados no sentido de que “também se reveste de impenhorabilidade a quantia de até quarenta
salarios minimos poupada, seja ela mantida em papel-moeda, em conta corrente, aplicada em conta
corrente propriamente dita ou em fundo de investimentos” na segunda se¢do do STJ, conforme
consta do Informativo de Jurisprudéncia n® 554, daquele tribunal, atinente ao periodo fevereiro de
2015.

23 De acordo com o artigo 789 do CPC em vigor, a regra geral é que todos os bens presentes e
futuros sédo penhoraveis, exceto as restricées estabelecidas em lei.
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equivalera, na pratica, a supressdo da possibilidade de uso do Bacen Jud pelos
Conselhos, pois € extremante raro as pessoas fisicas afiliadas manterem recursos
desta monta em ativos que possam ser alcangados pelo uso da ferramenta em
questdo. Sem almejar um juizo de valor concreto acerca do sucesso financeiro desta
ou daquela atividade, depreende-se da observacdo do que “ordinariamente
acontece”, para usar um termo consagrado em nosso diploma adjetivo®®*, que o
bloqueio de depdsitos bancarios em demandas que tenham como sujeito passivo
afiliados aos Conselhos tém altissima probabilidade de atingir montantes
impenhoraveis — tais como modestos proventos de aposentadoria, pequenas
pensdes e salarios controlados a conta-gotas para atender as despesas do nucleo
familiar — ou aplicagdes financeiras muito inferiores a R$ 35.200,00, valor
equivalente a quarenta vezes o salario minimo nacional vigente em 2016.

Nao obstante este cenario fatico, € preciso ser salvaguardado o nucleo
essencial da prerrogativa titulada pelos Conselhos de buscarem a recuperacao de
seus créditos pelos meios juridicos previstos no Codigo Tributario Nacional, uma vez
que perfazem a Fazenda Publica como quaisquer outras autarquias e, portanto, sao
destinatarios de garantias analogas as que assistem aos créditos da Unido. O
necessario temperamento do exercicio pratico de tais garantias, pelo terceiro
imparcial que preside o0 processo executivo, ndo podera suprimir 0 acesso a
ferramenta de indisponibilidade prevista nos artigos 185-A do CTN e 854 do CPC.

Da mesma forma que a simples coexisténcia de um crédito tributario em
execucao e de um saldo positivo ndo podera implicar uma automatica ordem de
bloqueio, por atingir excessivamente o minimo existencial do afiliado pelo confisco
da disponibilidade existente, a extensdo da impenhorabilidade dada a caderneta de
poupanca a qualquer aplicagdo financeira compromete a possibilidade de
recuperacao forcada do valor em execucéo.

Por outro lado, o bloqueio de quaisquer valores encontrados, desde que nao
sejam infimos, traz a dificuldade de nao garantir suficientemente o juizo para o
oferecimento dos embargos, como determina o artigo 16 da Lei n® 6.830/80. Ainda
que a jurisprudéncia tenha relativizado a exigéncia da garantia integral para o uso
daquela acao desconstitutiva do titulo executivo, € impossivel receber a inicial dos
embargos atacando uma divida de, digamos, R$ 1.500 tendo R$ 20, R$ 50 ou

224 Conforme disposicdo do Codigo de Processo Civil anterior, artigo 335 e do atualmente em vigor,
artigo 375.
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mesmo R$ 100 como garantia: tais montantes ndo devem sequer ser transferidos da
instituicdo bancaria de origem para uma conta a ordem do juizo executivo, pois nao
perfazem 10% do montante exequendo.

Desta forma, julgamos altamente recomendavel a prévia consulta dos
montantes existentes antes de disparar-se a ordem de indisponibilidade. De posse
dos dados bancarios, ao juiz € dado ponderar a situagcdo em sua totalidade, podendo
adotar a posicdo que a nosso ver revela-se a mais adequada: o respeito absoluto ao
patamar eleito como intributavel pelo Imposto de Renda.

Veja-se que a prépria Unido, pessoa politica titular da competéncia para a
instituicdo do Imposto de Renda, tributo cujo fato gerador melhor reflete a efetiva
capacidade contributiva — e que legou ao Conselhos a capacidade tributaria ativa
para a instituicdo das contribuicbes cobradas das categorias profissionais — nao
exige tributos sobre a disponibilidade econbmica ou juridica de acréscimos
patrimoniais inferiores a R$ 1.903,98, atual limite de isengao.

Neste contexto, o instrumento Bacen Jud s6 sera legitimo para atender a
finalidade, a persecucao do crédito inadimplido para o custeio da autarquia por meio
da indisponibilidade judicial de valores em conta corrente, se atendido o interesse
primario da coletividade, qual seja, a manutencdo do minimo existencial como
exteriorizacao da dignidade do afiliado inadimplente.

Em decorréncia, entendemos que havera uma utilizacdo da ferramenta
contraria a vedacao constitucional da tributacao confiscatéria sempre que esta
redundar na indisponibilidade de valores inferiores ao limite de isengdo do Imposto
de Renda. Neste sentido, Rafael Bielsa, citado por Difini em sua obra ja referida®®,
assevera que deve entender-se por confiscatério “o ato que em virtude de uma
obrigagao fiscal determina uma injusta transferéncia patrimonial do contribuinte ao
fisco, injusta por seu montante ou por falta de causa juridica, ou porque aniquile o
ativo patrimonial”.

A proibicao de tributo com efeito confiscatério assume assim uma garantia
mais ampla do sistema fiscal como um todo, projetando seus efeitos para além da
dimensdao material do Direito Tributario para alcancar também a sua dimensao

formal e, principalmente, a dimensdo critica. E no plano dos fatos, no mundo

25 BIELSA, Rafael. Estudios de Derecho Publico. Vol Il. Buenos Aires: Depalma, 1951, p.
93 apud DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicao de Tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 23.



125

fenoménico, que se percebe claramente o efeito excessivo da tributacdo, quando na

fase executiva agride-se o minimo vital do afiliado e de sua familia.

Neste particular, Ricardo Lobo Torres assevera que “em alguns paises a
protecdo do minimo existencial se faz sob a rubrica da isen¢d0”??®, sem que se
desnature a verdadeira desoneracao constitucional ai contida, decorréncia direta do
principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nao obstante a auséncia de uma norma definidora fechada e clara sobre o
minimo existencial para uma vida digna, sabe-se que o imperativo de preservacao
deste verdadeiro piso vital funciona como uma barreira contra qualquer agdo estatal
— inclusive executéria — que impeca a concretizacdo dos direitos fundamentais em
seu conteudo minimo. Ainda que tal montante esteja sujeito a flutuagdes, nao
apenas na esfera econdmica mas também em funcdo das expectativas sociais e
conjunturas econdémica transitorias, seu conteudo pode ser extraido dos proprios
valores fundamentais do Estado Social e Democratico de Direito.

Konrad Hesse, na edicdo brasileira de A forca normativa da Constituicao, foi
claro ao estatuir que aquilo que é identificado como vontade da Constituicdo “deve
ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a
alguns beneficios” destacando que aquele que nao se dispde a este sacrificio
“malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo mais seré recuperado.”??’

Assim, a forca normativa da Constituicao exige uma postura mais cuidadosa
no que tange a prote¢cdo do minimo vital. Para a decretacao de indisponibilidade de
bens e direitos ndo basta o simples inadimplemento de valor ja inscrito em Divida
Ativa da autarquia e a citagao, real ou ficta, mas a analise acurada do caso concreto,
com suas especificidades e intercorréncias. O juiz do feito — seja ao decretar a
indisponibilidade, seja ao apreciar peticdo, excecdo ou embargos oriundos da
situacao fatica ensejada pelo bloqueio — deve analisar a questao envolvida em sua
plenitude, podendo, inclusive, levar em conta para sua tomada de decisdo a
observancia do devido processo legal formal ou substancial, ou o justificado receio
de que o montante bloqueado possa estar correlacionado com o minimo existencial

do devedor. De fato, por implicar gravame extremamente elevado para o sujeito

2% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os direitos
Humanos e a Tributacédo — Imunidades e Isonomia. Vol. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 188.
27 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. MENDES, Gilmar Ferreira (Trad.), Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1991, p. 22.
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passivo da obrigagao tributaria, bem como para a prépria Administracdo da Justica,
a decretacdo da indisponibilidade via sistema Bacen Jud ndo pode descambar em
um automatismo representado pelo imediato bloqueio de qualquer valor caso o
afiliado, citado, nao realize o pagamento.

Nao € esse 0 espirito da norma dirigida as autarquias profissionais, revelado
por uma interpretacdo sistematica de seu arcabouco legal, das peculiares
presuncdes que cercam a constituicdo de seu crédito e a realidade da execucao
fiscal. As literalidades dos artigos 854 do CPC em vigor e 185-A do CTN devem ser
cotejadas com os valores representados pelos postulados da vedagcao ao excesso e
da razoabilidade, e temperado pelas circunstancias peculiares do feito em analise,
analisando-se principalmente a magnitude do saldo existente em conta corrente.

A circunstancia de que os valores eventualmente encontrados possam se
situar abaixo do limite de isencdo do Imposto de Renda n&o enseja uma protecéo
absoluta contra o bloqueio e posterior penhora, mas acarretara ao exequente o énus
de demonstrar que a verba é passivel de constrigao.

Tal demonstracdo podera ser sucinta ou mesmo indiciaria. Face a uma ordem
judicial de consulta que revele saldo de pouca expressao, podera o exequente, por
exemplo, indicar que o devedor habita imével sofisticado situada em bairro nobre, ou
que se presume a higidez econémica da prépria profissdo exercida (v.g., medicina
ou odontologia), ou ainda de dados coletados em redes sociais, de amplo acesso
publico. Em suma, tera a autarquia a prerrogativa de apontar ao juizo qualquer
elemento capaz de infirmar a presuncdo de que o pequeno valor encontrado
confunde-se com o seu piso vital.

Assim como existem situacdes em que se pode depreender do préprio
processo a vastissima probabilidade de que a penhora de valores possa vir a atingir
o minimo existencial, seja pelas certiddes dos oficiais de justica juntadas, seja pelo
endereco do executado (conjuntos residenciais populares situados em arrabaldes,
bairros afastados cuja degradacao seja notdria, entre outras situacoes), os autos por
vezes deixam entrever circunstancias econdmicas sélidas, que justificam a
constricao direta sobre quaisquer valores que possam ser encontrados. Simples
peticdo nos autos protocolada pela autarquia, mostrando o contraste entre os

valores consultados e demais elementos que indicam pujanca econdmica, indicara
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ao juiz do feito executivo o cabimento do bloqueio dos valores, ainda que inferiores
ao limite de isencéo do Imposto de Renda.

Em suma, a existéncia de valores abaixo deste patamar cria, em favor do
executado, uma presuncgao juris tantum de que este montante estd ao abrigo de
desoneracdo constitucional, presuncado esta elidivel pelo Conselho exequente.
Pequenos valores devem ser salvaguardados de um bloqueio automatico requerido
pelos Conselhos de Fiscalizacao Profissional, promovendo-se assim o valor Justica
no sistema tributario. Essa é a consequéncia pratica do longo desenvolvimento
tedrico aqui tracado, forte na concepcao de que o direito ndo deve ser compreendido
“fora do mundo de sua aplicacao real, que ocorre no postular dos advogados e nas

"228 o de que também em sua funcdo executiva deve o

decisdes de juizes e tribunais
Estado-juiz tutelar os bens juridicos superiores, evitando que a busca de um ideal de

efetividade acabe por lesionar o nucleo essencial do direito a uma existéncia digna.

228 D|FINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. XIlI.
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5. CONCLUSOES

1. Na atualidade, as relacbes com o fisco tendem a se desenvolver sob o
primado dos direitos fundamentais e se pautar pela observancia da ética, pela
exigéncia da boa-fé e pela atuagcédo diuturna do postulado de vedagédo ao excesso.
Na cobranca dos tributos em prol da coletividade, devera ser salvaguardado ndo sé
0 nucleo essencial do direito a propriedade mas também tutelado o principio da
dignidade humana, detentor de uma eficacia irradiante na definicdo e alcance do
minimo existencial, entendido como direito subjetivo a um piso vital. Tal piso é
tutelado de forma duplice, pois se encontra protegido negativamente contra a
tributacéo e é promovido positivamente por prestacdes estatais de cunho material.

2. Os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, sucessores das antigas
corporacoes de oficio da Idade Média, detém a funcao de disciplinar o exercicio das
profissées regulamentadas. Agem precipuamente na defesa da sociedade, o que
legitima a sua condicao de destinatarios diretos da arrecadacao tributaria, ainda que
a sua atuacao em prol do exercicio regular de uma dada atividade, impedindo que
seja exercida de forma ilegal ou abusiva, também venha ao encontro do interesse
individual de cada profissional inscrito.

3. Pelo fato de ostentarem capacidade tributaria ativa e atribuicées de policia
administrativa, possuem personalidade juridica de direito publico, adotando a forma
autarquica. Sua criacdo apenas se legitima quando presente o interesse publico na
regulamentacdo de uma atividade sensivel a populagdo, com o objetivo de que
possa ser exercido o poder de policia no ambito profissional, procedendo-se a uma
fiscalizacdo técnica e ética dos profissionais afiliados a partir de recursos financeiros
disponibilizados pelos seus préprios pares. Os atos dos seus agentes submetem-se
ao regime juridico administrativo, inclusive no que tange a necessidade de
adequacao de seu proceder a Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo
federal e imp6e a autarquia a obediéncia expressa ao postulado da razoabilidade,
consoante consta de seu artigo segundo.

4. As anuidades cobradas pelas autarquias de fiscalizacdo profissional
enquadram-se na subespécie tributaria contribuicdo de interesse da categoria

profissional, cuja matriz constitucional é o artigo 149 da Carta Politica. Tais



129

contribuicbes sao exigidas como instrumento de atuacdo da administracdo
descentralizada no campo do controle de quem pode desempenhar a atividade, bem
como na disciplina do como esta mesma atividade profissional devera ser exercida.
Arrecada-se para que o Conselho respectivo possa custear um aparato de controle
apto a salvaguardar ndo sé a atuacado dos afiliados mas, principalmente, a
coletividade como um todo, que assim pde-se a salvo da atuacdo de pessoas nao
habilitadas ou, ainda, de profissionais desprovidos de uma conduta ética.
Justamente por exigir uma conduta moralmente elevada de seus afiliados, a
autarquia vé-se duplamente instada a pautar sua relacdo com os contribuintes
afiliados, na cobranca de seus créditos, pelos ditames da boa-fé e da lealdade
processual.

5. A natureza tributaria das anuidades é indiscutivel, posto que sao
compulsorias, devidas por todos aqueles que desempenham atividades profissionais
sujeitas a fiscalizacao, independentemente de quererem ou nao estarem vinculados
as autarquias. Assim sendo, os Conselhos submetem-se a atividade vinculada do
langamento, que no caso sempre é realizado de oficio. Todas as providéncias
necessarias a constituicdo do crédito tributario estardo sob a sua responsabilidade,
inclusive a apuragdo do montante devido e a imprescindivel notificacdo, que podera
se dar mediante a remessa do carné ou guia de pagamento ao Ultimo endereco
conhecido do afiliado. Notificado o contribuinte, torna-se exigivel a anuidade,
devendo ser recolhido o montante expresso na guia ou no carné no prazo
determinado para tanto.

6. A relacao tributaria existente entre a autarquia fiscalizatéria e o respectivo
afiliado, complexa por abranger um conjunto de direitos e deveres mutuamente
exigiveis, pode e deve ser analisada em sua perspectiva dindmica, a semelhanca do
que ocorre com as obrigacdes de direito privado: desde o nascimento até a extincao
do vinculo, seu transcurso deve ser informado pela boa-fé objetiva e nortear-se pela
busca do adimplemento, ainda que tal busca ndo deva realizar-se a qualquer custo,
respeitando-se as impenhorabilidades expressas e implicitas em nosso
ordenamento.

7. A cobranga da anuidade pelo Conselho Profissional ndo deve, assim, ser
examinada e compreendida tdo s6 em sua dimensao estatica, representada pelo

Direito Tributario Material. Necessita o intérprete compreendé-la também em sua



130

estrutura dindmica, que corresponde ao Direito Tributario Formal e, nas numerosas
ocasides em que sobrevém a lide, em sua dimensdo critica, representada pelo
Direito Processual Tributario em sua dupla acepc¢ao, administrativa e judicial.

8. No que tange ao Direito Tributario Material, ha varias perplexidades
trazidas pelo fato gerador das anuidades: além de estar correlacionada a uma
atividade estatal — a mera manutengao de um cadastro de afiliados — e ndo a uma
atividade do contribuinte que indique capacidade contributiva, o antecedente I6gico
ao fato imponivel “existéncia de inscricao no Conselho” ja é tributado pela espécie
tributaria taxa, o que projeta uma dupla tributagdo sob o mesmo fato juridico sem
autorizagao constitucional. Por outro lado, o grande distanciamento entre o afiliado
inscrito e o respectivo Conselho acaba impactando o pressuposto da referibilidade,
essencial quando se trata de contribuicdes sociais tipicas, como as anuidades
profissionais.

9. Ainda no que concerne ao Direito Tributario Material, a Lei n® 12.514/11,
que faz as vezes de norma geral aplicavel a todos os Conselhos, reprisou a
controvertida técnica dos diplomas anteriores, optando por delegar a ato préprio de
cada autarquia fiscalizatéria a fixagdo do valor exato da anuidade. Tal
deslegalizacao do aspecto quantitativo da hip6tese de incidéncia se mostra inviavel,
a luz da definicao da regra da legalidade tributaria como exigéncia de que coexistam
na propria lei todos os elementos da norma tributaria impositiva. Desta forma, a
simples previsdo de um teto para a fixagdo dos montantes das anuidades viola o
disposto no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal, pois a referida Lei n®
12.514/11 deveria conter em seu bojo todas as referéncias necessarias, em
quantidade e densidade, para garantir a certeza do direito.

10. O crédito tributario advindo das anuidades devidas ao Conselho é
constituido mediante langamento de oficio, € ndo por homologacao, de forma que
cabe a autarquia apurar o seu valor e notificar o profissional afiliado a paga-lo. A
atividade de lancamento néo se considera concluida enquanto cingida ao seu ambito
interno, pois a notificacdo ndo é mero ato formal, assegurando aos afiliados o
exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa, com todos os meios e
recursos a eles inerentes. Ausente a notificacdo, inexiste langamento, mas tdo sé

um ato intramuros da autarquia, insuficiente para produzir efeitos.
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11. E ilegal a conduta omissiva de quaisquer das autarquias fiscalizatérias,
tendente a aguardar uma iniciativa de pagamento, procedendo diretamente a
inscricdo em Divida Ativa ao verificar que o montante da anuidade nao foi carreado
voluntariamente aos seus cofres pelo afiliado. Em que pese a jurisprudéncia
entender dispensavel a formalizacdo de um processo administrativo mais complexo,
com requisitos semelhantes ao exigido na norma que rege o processo administrativo
fiscal no ambito da Unido (Decreto n? 70.235/72), é necessario a manutengao ao
menos de um expediente simplificado. Nele devera estar comprovado, ainda que
sumariamente, o envio de carné ou guia para o ultimo endereco cadastrado do
contribuinte, o que tera o efeito de notificacdo, a semelhangca do que ocorre com o
IPTU.

12. Para comprovar sua submissdo ao procedimento legal de constituicdo do
crédito tributario, ndo € imprescindivel que a autarquia mantenha em seus arquivos
o Aviso de Recebimento postal. Por deterem os funcionarios autarquicos fé publica
em relacdo aos atos que venham a praticar no desempenho de suas fungdes, até
mesmo uma certiddo de que em determinada data foi expedido para o endereco do
afiliado o carné de pagamento valera como inicio de prova deste envio, respondendo
o Conselho Profissional por eventual erro ou ma-fé consubstanciada em uma
certiddo com declaracao inexata.

13. Inscrito regularmente o crédito em Divida Ativa, proposto o executivo
fiscal e ndo havendo pagamento, nem indicados bens passiveis de penhora, a
postulacao de bloqueio de valores é dirigida ao juizo federal competente, sendo
bastante comum tal bloqueio bancario atingir quantias impenhoraveis, ou ainda
valores ligados a manutengdo do minimo existencial do afiliado. Mesmo naquelas
situacbes em que ainda remanescem recursos em conta corrente, a
indisponibilidade de saldos financeiros € muito mais onerosa do que a penhora
sobre um bem corpéreo qualquer: ao penhorar-se um imével ou veiculo, salvo raras
excecoes, o executado fica como depositario, continuando na sua posse, uso e
gozo, enquanto que com o bloqueio das contas correntes torna-se desde logo
indisponivel o ativo, privando-se o correntista de todos os direitos atinentes ao
dominio e Ihe acarretando pesados encargos moratorios por conta do capital que,

imobilizado, ndo podera mais fazer frente ao langamento a débito na conta bancaria.
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14. O postulado da proibicdo do excesso, do qual a vedagédo a tributacao
confiscatéria € um corolario, decorre do dever de compatibilizar os direitos a
propriedade e a liberdade com o interesse publico na medida do possivel. Por seu
intermédio, foi reconhecido em varios ordenamentos um limite implicito ao poder de
tributar, que no texto constitucional em vigor encontra-se expresso, consubstanciado
na norma prevista no artigo 150, IV da Carta Politica.

15. A proibicdo de tributagdo confiscatoria constitui-se em norma de grande
vagueza conceitual, dada a indeterminacao de seu preceito. Normas que contém
conceitos juridicos indeterminados nao se aplicam diretamente por subsungao: o
silogismo n&o se perfaz com tanta facilidade porque a premissa maior ndo pode ser
adequadamente identificada, dada a sua abstracdo. Dai que a norma do artigo 150,
IV da Carta Politica ndo é regra, entendida como mandamento definitivo cujo
eventual conflito com outras regras resolve-se pelos critérios da especialidade e da
anterioridade, mas uma norma de colisdo que exige concrecao.

16. A concrecdo pode ser conceituada como a complementacdo do
significado de conceitos indeterminados, considerando-se também elementos
externos ao sistema juridico, por meio de um método racional e controlavel pela
exigéncia de fundamentagdo. A concregcado do conceito “efeito de confisco” se faz
com o auxilio da razoabilidade, postulado que atua no sentido de solucionar
confrontos advindos de principios, espécie normativa mais abstrata e que encerra
um mandamento de otimizacao, indicando o seu peso especifico em determinado
caso concreto.

17. As origens deste postulado encontram-se na jurisprudéncia da Common
Law, com o seu padrao de reasonable man e de seu agir moderado, posteriormente
desenvolvido pela Suprema Corte dos EUA. Sua aplicacdo na seara tributaria é
ampla. Recentemente o STF (RE 754.554-GO), manifestando-se sobre a
possibilidade de existirem multas punitivas com carater confiscatorio, posicionou-se
no sentido de que “O Poder Publico, especialmente em sede de tributacao, nao pode
agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada
pelo principio da razoabilidade.”

18. Por meio de sua aplicacdo, analisa-se a legitimidade e a importancia dos
fins buscados, e se 0 meio é apto a atingi-los, mas ultrapassando-se tal exame

lanca-se mao de outras nogdes substanciais para ponderar os principios em conflito.
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O postulado da razoabilidade presta-se, desta maneira, a concregcdo de conceitos
indeterminados, indicando quando um meio de tributacédo é justificado (ou seja, sem
efeito de confisco) ou injustificado (com o efeito referido) mediante a cumulacéao da
analise meio/fim com os critérios de proibicdo de arbitrariedade, moralidade,
equidade, possibilidade de justificacao pela argumentagao pratica e aceitagao social.

19. A utilizacdo do postulado da razoabilidade pode indicar ao intérprete em
que circunstancias o bloqueio de valores em conta bancaria de afiliado a Conselhos
configura-se medida exagerada, com contornos confiscatorios. Tal excesso se da
em funcao da extrapolacdo do quantum exigido em relacdo as possibilidades de
pagamento do executado, face a necessidade de salvaguardar-se sua dignidade
resguardando-se o0 minimo existencial.

20. O meio escolhido para viabilizar a satisfacao do crédito autarquico é o
bloqueio de valores por intermédio do convénio Bacen Jud, firmado entre os
Tribunais Superiores e o Banco Central do Brasil, e que objetiva permitir aos
magistrados o envio, pela internet, de ordens judiciais de indisponibilidade e o
acesso as respostas das instituicdes financeiras, bem como a pesquisa de
informacdes bancérias das partes. Como o fim buscado é o financiamento da
autarquia fiscalizatéria mediante a cobranca coercitiva dos créditos inadimplidos, é
necessario verificar se tal finalidade justifica o uso da penhora eletrénica de forma
automatica e peremptéria, bastando a citacao real ou ficta no processo de execucao
fiscal, sem qualquer tipo de temperamento ou modulacao.

21. Assim como o proprio CTN hierarquiza o crédito tributario federal,
estadual e municipal em seu artigo 187, é licito ao intérprete hierarquizar as varias
subespécies de contribuicdes especiais para fins de modular a forma como sera
aplicado o Bacen Jud. Um crédito inadimplido da Ordem dos Musicos do Brasil ndo
pode ter as suas garantias equiparadas a de uma contribuicdo da seguridade social,
tal qual a COFINS, tributo destinado a financiar politicas publicas na area de saude,
previdéncia e assisténcia social.

22. Ademais, a relagao tributaria mantida entre o devedor da COFINS e a
Unidao é caracterizada por um vinculo permanente que se robustece por meio de
uma série de deveres instrumentais, consubstanciadas na exigéncia de prestacdes
mensais, trimestrais ou anuais a Receita Federal, enquanto o vinculo mantido entre

Conselhos e afiliados é bem mais ténue e esporadico, representado, quando muito,
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pela remessa anual de carnés de pagamento e pela convocacédo bianual para
eleicées. Tal situacdo determina a manutencdo de registros desatualizados, em
desacordo com o domicilio do devedor, o que prejudica a notificacdo do langamento
e a posterior efetividade da citacdo no processo executivo. A ciéncia da cobranca
em curso s se dara, nestes casos, quando do eventual bloqueio de valores em
conta corrente.

23. Deve estar presente uma valoracao moral que considere a distingcao
entre o0 interesse publico primario, pertinente a sociedade como um todo e
sintetizado nas finalidades ultimas que cabe ao Estado promover, e o interesse
publico secundario, pertencente a pessoa juridica de direito publico que aparece
como parte em uma determinada relacdo juridica. Tal interesse é comumente
referido as conveniéncias transitérias do aparato estatal. Devera o juiz cotejar o
interesse financeiro da autarquia — maximizar a arrecadacao e realizar os seus
créditos com rapidez — com o interesse da coletividade representado pela
salvaguarda do piso vital de cada individuo que a integra, evitando o bloqueio
indiscriminado de valores minimos, presumivelmente comprometidos com as
despesas de alimentagédo, moradia e saude do executado e de sua familia.

24. Nao é legitimo sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de
satisfazer o secundario. Ha, neste particular, uma valoragdo moral que passa pelo
crivo da hierarquizagdo, escalonando-se o uso da ferramenta Bacen Jud mediante a
analise da subespécie tributaria que o ensejou, a finalidade de sua instituicdo e o
padrao médio das pessoas fisicas atingidas pela medida constritiva. Também a
equidade — entendida como a justica no caso individual — exige a harmonizacéo da
norma geral — possibilidade de uso da penhora eletrénica em execucao fiscal — com
as especificidades do caso concreto.

25. A norma geral estabelece que um tributo liquido, certo e exigivel, quando
inscrito em divida ativa, enseja a formacao de um titulo e adquire o predicado da
exequibilidade, viabilizando a busca de sua satisfacao coativa, no bojo da execucéao
fiscal, por meio do convénio Bacen Jud. No caso das anuidades do Conselho,
todavia, o devido processo legal ndo é respeitado em sua dimensao material, pois 0
fato gerador nao traduz uma situacédo reveladora de riqueza, e por vezes também
em sua dimensao formal, face a auséncia de notificacdo ao afiliado da constituicao

do crédito, fazendo-se diretamente a inscricdo em divida ativa. A dimensao critica da
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relacao tributaria entre afiliado e Conselho potencializa todas estas fragilidades
prévias ao ajuizamento elegendo como primeiro instrumento de cobranca a penhora
eletrénica.

26. Afigura-se um equivoco minimizar a arbitrariedade de uma ordem de
bloqueio descriteriosa sob a justificativa de que, provocado, o juizo ordenador da
constricdo ira retratar-se de imediato, ao verificar a natureza alimentar da verba:
ainda que a liberacdo da conta blogueada se dé com rapidez, recursos escassos
serdao despendidos com a contratacdo de advogado e débitos em conta pré-
agendados deixarao de ser honrados. Ainda que o prejudicado procure a Defensoria
Publica ou 6rgaos de assisténcia a hipossuficientes, obrigacbes nao pagas
ensejarao a cobranca de juros moratérios, bastante inflacionados pelo largo periodo
demandado pela assessoria juridica gratuita para elaborar e distribuir a peticao de
desbloqueio.

27. Neste contexto abrangente, a pretensao de bloqueio de quaisquer valores
encontrados, sem nenhuma consideracdo acerca da necessidade de mantenca do
afiliado e sua familia, ndo é socialmente aceitavel sequer pela comunidade de
profissionais vinculados a uma dada autarquia, presumivelmente atenta a sua saude
financeira. Uma justificacao plausivel para a utilizacdo da ferramenta Bacen Jud
pelos Conselhos, considerando toda a problematica relacionada aos aspectos
material e quantitativo da hipotese de incidéncia, bem como os vicios de
procedimento apontados, sé seria possivel de ser alcangada pela argumentacao
pratica racional mediante o estabelecimento de alguns pardmetros minimos.

28. Uma andlise econbmica elementar da tabela de custas judiciais ora em
vigor, que prevé o dispéndio de R$ 5,32 para o ajuizamento de cada executivo,
indica que as autarquias fiscalizatérias sempre preferirdo o rito da execucao fiscal a
adocao de meios alternativos de cobranca. Integrando as custas judiciais a espécie
tributaria taxa e sendo a prestacdo da atividade jurisdicional um servico publico
essencial, devem refletir minimamente o custo da atividade estatal. Sua
readequacdo desestimularia as verdadeiras “linhas de montagem” de peticoes
iniciais executivas, desprovidas de estudo de viabilidade, veiculando dados
desatualizados da pessoa do executado e distribuidas sem nenhum tipo de busca
prévia de ativos penhoraveis.
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29. Uma forma alternativa de cobranca dotada de grande potencial de eficacia
foi positivada por meio da Lei n° 12.676/12, que incluiu dentre os titulos sujeitos a
protesto as certiddes de Divida Ativa da Unido e das respectivas autarquias. Além
de constituir o devedor em mora, o protesto permite a inscrigdo do inadimplente em
cadastros restritivos de crédito, efeito que — n&o obstante gerar grande poder
dissuasério da manutencao da inadimpléncia — ndo implica uma violacao do piso
vital do afiliado devedor.

30. Além do ganho em rapidez na cobranca do crédito, a adocao sistematica
do protesto da CDA proporcionaria aos Conselhos um controle mais apurado das
lides remanescentes a serem ajuizadas, indicando-se bens a serem constritos e
atualizando-se o0s enderecos dos futuros executados, o que redundaria em
tramitacdo mais breve e resultados mais efetivos. Por outro lado, um nimero menor
de feitos possibilitaria ao Poder Judiciario um controle mais efetivo da ferramenta de
bloqueio, determinando-se a consulta prévia de eventuais saldos do afiliado em
contas bancarias de todo o pais.

31. De posse dos dados da situagao financeira do executado, o 6rgao
jurisdicional podera adotar uma dentre trés linhas de agao distintas: ou determina o
bloqueio de quaisquer valores encontrados, desde que nao sejam infimos; ou livra
da ordem de constricio montantes de valor equivalente a até quarenta salarios
minimos, patamar que vem sendo considerado pela jurisprudéncia do STJ como
uma reserva de valor equiparada a poupanca e, portanto, impenhoravel. Podera,
ainda, optar por salvaguardar do bloqueio valores até o limite de isencao do Imposto
de Renda Pessoa Fisica, face a sua identificacdo com o minimo existencial.

32. A primeira alternativa traz o grande inconveniente de nao garantir
minimamente o juizo para o oferecimento de embargos, pois o depdsito em conta
judicial advindo do bloqueio representaria um percentual inexpressivo da divida
exequenda. A segunda, por sua vez, acaba por atingir o nucleo essencial do direito
dos Conselhos de terem o0s seus recebiveis tutelados pelas garantias gerais do
crédito tributario, dada a grande dificuldade pratica dos afiliados inadimplentes
manterem em contas bancarias ativos que possam superar 0os quarenta salarios
minimos. O estabelecimento de ordens de bloqueio apenas para aqueles casos em

que a consulta prévia revelar valores excedentes a quarenta salarios minimos
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equivalera, na préatica, a uma verdadeira supressdo da possibilidade de uso do
Bacen Jud pelas autarquias fiscalizatorias.

33. O respeito absoluto ao patamar eleito como intributavel pelo Imposto de
Renda parece-nos a melhor solucéo, pois o limite de isencédo de tal tributo esta
correlacionado a protecdo do minimo existencial. Ainda que a protecdo de tal
patamar financeiro se faca sob a rubrica da isencdo, tal escolha legislativa nao
desnatura a verdadeira desoneracao constitucional ai contida, decorréncia direta do
principio da Dignidade da Pessoa Humana.

34. Entendemos que havera uma utilizacdo da ferramenta Bacen Jud com
grande potencialidade de contrariar a vedacdo constitucional da tributagéo
confiscatéria quando redundar na constricdo de valores inferiores ao limite de
isencdo do Imposto de Renda. O bloqueio nestas condigdes provoca, via de regra,
uma injusta e abusiva transferéncia de recursos do contribuinte as autarquias
fiscalizatérias. Injusta pelo montante bloqueado em si, e abusiva por esvaziar
completamente os direitos ao uso, gozo e fruicao destes recursos, determinando-se
a sua indisponibilidade e posterior transferéncia a conta vinculada ao juizo
executivo.

35. E no procedimento da execucdo fiscal que o juiz devera fazer valer a
norma de colisdo “vedacao de tributacdo com efeito confiscatério” para verificar se a
necessidade de financiamento das atividades do Conselho devera preponderar —
face a dimensao patrimonial do executado presumivel da consulta ao seu extrato
bancario e demais dados do processo — sobre a propriedade dos valores porventura
existentes em conta bancaria. Tal controle judicial podera ser realizado inclusive de
oficio, face a indisponibilidade do direito existente sobre pequenas quantias

identificadas com o minimo existencial.
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