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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

Prefaciamos os artigos cientificos apresentados no Grupo de Trabalho DIREITO
TRIBUTARIO E FINANCEIRO, pelos quais ficamos responséveis pela coordenaco por
ocasido do 1V Encontro Virtual do CONPEDI.

A exemplo dos Encontros Virtuais anteriores, o Direito Financeiro e o Tributério

permanecem com grande relevancia e destaque no cen&rio juridico e da producédo cientifica
nacionais, fato este comprovado pela qualidade dos doze artigos apresentados na tarde do dia
12 de novembro de 2021. Organizados em trés grandes eixos teméticos pelos coordenadores
do Grupo de Trabalho, a saber, Eixo 1 (Direito Financeiro), Eixo 2 (processo judicial ou
administrativo tributério) e Eixo 3 (sistemas de tributagcdo), apresentaram tematicas de alta
densidade e pertinéncia, sobretudo dado o contexto econdmico em que se encontra o Pais,
gue procura ainda se reerguer da recessdo causada pela pandemia e para a qual a tributagéo,
bem como a aplicagdo dos recursos publicos, detém fundamental importancia, podendo
auxiliar narecuperagao ou aprofundar ainda mais a crise pela qual passa o Brasil.

O primeiro dos eixos, direcionado para o Direito Financeiro, tratou de questdes como a
importancia do conceito de "produto da arrecadacdo” para os entes federados quando se trata
de repasses intergovernamentais, capaz de gerar controvérsias quanto as desoneracdes
tributérias decorrentes da competéncia tributéria de um ente politico em detrimento dos
demais; o tratamento tributario dos fundos de investimento em precatérios, visivelmente
diferenciado e menos oneroso, tributando-se os contribuintes de forma regressiva;, o
reconhecimento de que as moedas virtuais (criptomoedas) sdo parte da inovagao tecnol dgica
mas também devem trazer consigo consequéncias tributarias, em que pese a auséncia de
legislagdo complementar regulamentadora especifica; ainda, a possibilidade da aplicacéo de
medidas com o propésito de incremento da eficiéncia fiscal, quais sejam, a divulgacéo de
informacgBes do contribuinte, acompanhada ou ndo da comunicacdo de indicios de
irregularidade, e a criagdo de um programa de conformidade tributéria.

No segundo Eixo percorreu-se teméticas voltadas para os processos judicial e administrativo
tributé&rios, notadamente com preocupagdes para a morosidade dos litigios decorrentes dos
processos de execucdo fiscal. Os artigos abordaram assuntos como a possibilidade de
hibridizagdo da execucéo fiscal com o julgamento da ADI 5881, em que se questionou a
constitucionalidade do instituto da averbacdo pré-executdria em sede de executivos fiscais



federais, por meio da alteragdo da Lei 10.522/2002 provocada com a promulgacdo da Lei

13.606/2018; a proposta de procedimento especial para as agdes de repeticdo de indébito,
dada a lentiddo e ineficacia no cumprimento das decisdes nestes processos, mesmo quando
favoréveis ao contribuinte, que se consubstanciaria na cumprimento provisorio de sentenca
contra a Fazenda Publica, na tutela provisoria autorizando a compensacado tributéria e na
dacdo de prazos mais enxutos para esse processo; 0 automatismo prejudicial aos

contribuintes na ado¢&o, sem maiores critérios, do Simples Nacional que, em muitos casos,
ndo € a melhor escolha para os casos concretos; a aplicacdo do principio constitucional da
capacidade contributiva nas execucdes fiscais, precisamente na interpretacéo do artigo 40 da
Lei 6.830/1980, a fim de que o Judiciario possa determinar, caso o exequente ndo solicite por
iniciativa propria, em caso de auséncia de capacidade contributiva do executado, a suspensdo
da execucéo fiscal pelo prazo de 1 (um) ano, e apds o transcurso do prazo, seja realizado o
envio dos autos para que o préprio exequente analise a viabilidade da execucgdo; por fim,

neste segundo Eixo, tratou-se da transacao tributaria como alternativa a solugdo de conflitos
entre o contribuinte e a Administracdo Tributaria, visando a diminuicdo de processos

executivos fiscais, com destaque para aspectos centrais da Lei 13.988/2020.

O Ultimo e ndo menos importante dos Eixos, dedicado aos denominados sistemas de
tributacdo, versou sobre contelidos atuais e especificos na tributagdo nacional e internacional.
Apresentou-se artigo em que se repercutiu as consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade da Taxa Mineraria do Estado do Para diante da ADI 4786, que resultara
na perda de expressivas somas de recursos publicos, inviabilizando procedimentos
fiscalizatorios naquele estado; outro trabalho cientifico analisou o chamado planejamento
tributario agressivo e as recomendacdes da acdo 12 do relatério BEPS/OCDE, bem como a
MP 685/2015, que buscou regulamentar, sem sucesso, a obrigatoriedade de declaracdo dos
plangjamentos tributarios; por fim, discutiu-se a utilizacdo do Robotax como meio eficiente
para o Fisco e os contribuintes, visando a arrecadacdo de quantias legalmente previstas, desde
gue ndo exceda determinacoes e limites legais, desempenhando tarefas em busca uma
tributacdo menos onerosa, menos complexa para o Fisco e também para o contribuinte.

De tudo que foi escrito e apresentado durante o Grupo de Trabalho em Direito Tributario e
Financeiro do IV Encontro Virtual do CONPEDI, é notével perceber que os temas
destacaram-se pela originalidade e pela preocupacéo quanto ao enfrentamento dos problemas
atuais e cotidianos vividos pela sociedade brasileira ndo somente guanto a constituicéo,
cobranca e fiscalizacdo dos tributos, mas quanto a prestacéo administrativa e jurisdicional de
solucdes eficazes quando ha litigio, bem como a importancia crescente de fenébmenos
contemporaneos que afetam as finangas publicas e a tributacdo, casos do planejamento
agressivo e da tributacdo das criptomoedas.



Os organizadores desta obra registram o cumprimento cordial aos autores que se debrucaram
em temédticas cruciais para a sociedade brasileira, tendo sido aprovados em um rigoroso
processo de selecdo, apresentando-nos téo proficuos debates que se desenvolveram neste
Grupo de Trabalho.

Deixamos, ainda, nosso agradecimento especial a Diretoria do CONPEDI, em nome do
Professor Orides Mezzaroba, pela confianca depositada nos nomes deste trio de
coorganizadores para a conducéo presencia dostrabalhos do GT.

Honra-nos a oportunidade de contribuir ao conhecido sucesso e qualidade dos eventos pelo
CONPEDI; contando, desta feita, com a ansiedade académica e pessoal de reencontrar 0s
col egas presencialmente nos eventos gque de descortinam no proximo ano.

Deixamos aos | eitores nosso desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicdo de um Grupo de
trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de
pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pés-Graduacdo Stricto Sensu de
NOSSO pais.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (FUMEC)

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa (UNICPA)

Prof. Dr. Fabiano Pires Castagna (UNIVALI)



O ARTIGO 40 DA LEI DE EXECUCAO FISCAL SOB A PERSPECTIVA DO
PRNCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

ARTICLE 40 OF THE TAX ENFORCEMENT LAW UNDER THE PERSPECTIVE
OF THE CONTRIBUTION CAPACITY PRINCIPLE

Pablo Enrique Carneiro Baldivieso 1

Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar o artigo 40 da Lei de Execucéo Fiscal-LEF, sob
a perspectiva do principio da Capacidade Contributiva. Sera desenvolvido o seguinte
problema: O artigo 40 da LEF contribui para a taxa de congestionamento das execucgoes
fiscais levando em consideragdo o principio da capacidade contributiva? A partir deste
problema desenvolve-se 0 seguinte resultado: é possivel a afericdo da capacidade
contributiva, por parte do juiz. Assim, sera utilizado o método |6gico-dedutivo e o estudo de
caso, na pesquisa académica, visando obter reflexdes sobre este importante dispositivo.

Palavras-chave: Execucdo fiscal, Principio da capacidade contributiva, Arquivamento
provisorio, Taxa de congestionamento, Estudo de caso

Abstract/Resumen/Résumeé

The purpose of this article is to analyze article 40 of the Fiscal Execution Law-LEF, from the
perspective of the principle of Contributory Capacity. The following problem will be
developed: Does article 40 of the LEF contribute to the congestion charge of tax executions
taking into account the principle of contributory capacity? From this problem, the following
result is developed: it is possible to measure the contributory capacity by the judge. Thus, the
logical-deductive method and the case study will be used in academic research, in order to
obtain reflections on this important device.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax enforcement, Principle of contribution capacity,
Provisional filing, Congestion charge, Case study

1 Pos-Doutorando em Direito pela UC-Universidade de Coimbra, Doutor em Direito UFBA, Mestre em Direito
UCB, Pés-graduado lato sensu em Direito Tributario, Pés-graduado lato sensu em Direito Pablico. Juiz Federal.
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1 INTRODUCAO

Atualmente o maior usuario do servico judiciario ¢ o Estado. Segundo Relatorio Justica em
Numeros, do ano de 2020 (ano-base 2019), apresentado pelo Conselho Nacional de Justica, 55,8 %
dos 77 (setenta e sete) milhdes de processos pendentes de julgamento no Poder Judicidrio sdo

referentes a fase de execugdo, sendo que das execugdes 70% (setenta por cento) ¢ referente a

execugao fiscal, (BRASIL, 2020).

Registra-se que uma das conclusdes do relatério € que o estoque de processos no Brasil teve uma
reducdo de 2,4 milhdes, nos ultimos dois anos, com redu¢do de negativa de 3%. Todavia, a
execucao fiscal continua sendo responsavel por grande parte do acervo, pois o tempo de duragdo de
uma execu¢ao fiscal ¢ de cerca de oito anos, segundo dados extraidos do relatério justica em

numero 2020, pag.258.

A taxa de congestionamento da execucao fiscal ¢ de mais de 87 %, ou seja, de cada 100 processos
em tramitagdo, 13 sdo baixados no decorrer do ano. Caso fossem subtraidos os processos de
execucgdo fiscal a taxa de congestionamento do Poder Judiciaria reduziria para o percentual para
60,4 %, do total atual de 68,5%, tendo como base o ano de referéncia 2019, conforme pagina 155

do relatorio.

Embora se reconheca que os dados do CNJ ndo sejam conclusivos em relacdo ao fendmeno da
morosidade no Poder Judiciario brasileiro, o fato ¢ que os feitos da execucdo fiscal estdo entre os
principais responsaveis pelo crescimento na taxa de congestionamento, que € aquela que afere a

quantitativo de processos aguardando solugao.

De qualquer forma uma das maiores fontes de arrecadag@o de recursos ocorre por meio da execugao
fiscal, pois segundo dados do CNJ houve um acréscimo de 10 bilhdes de reais somente em 2019.
Na execugdo fiscal, tanto ¢ possivel a arrecadagcdo de dividas tributarias como ndo tributarias.
Portanto, a execuc¢do fiscal continua sendo um tipo de procedimento judicial essencialmente

importante para a estrutura do Estado brasileiro.

Todavia, diante da atual sistematica legal de cobranga judicial de tributos, um dos principais
dispositivos utilizados na Lei n® 6.830 de 1980 ¢ o artigo 40. Este dispositivo, conforme se
verificard, neste artigo, ¢ um dos principais responsaveis pela demora na tramitagdo dos processos

executivos fiscais.

Tal fato ndo ¢ s6 prejudicial ao sistema de justiga, mas também a economia do pais. Segundo o
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doutrinador Ivo T. Gico Jr em seu artigo Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do

Direito:

“A Andlise Econdmica do Direito, portanto, ¢ o campo do conhecimento humano que tem
por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos economicos e das
ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeigoar o
desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente com

relac@o as suas conseqiiéncias”.

Todo instituto juridico pode ser explicado do ponto de vista econdmico, especialmente se
determinada norma serve ao fim social para a qual foi criada. Neste sentido, explica novamente Ivo

T. Gico Jr que a Analise Econdmica do Direito, (JUNIOR, 2010):

“Além de auxiliar em juizos de diagnostico e prognose, a AED pode contribuir para a
explicagdo da propria razdo de existéncia de uma determinada norma juridica, o que ¢
normalmente o Ambito de investigacao da Teoria da Escolha Publica ( Public Choice ), mas
essa agenda de pesquisa ja € bem mais complexa que a primeira e ainda estd em
desenvolvimento. E mesmo para as discussdes normativas (i.e. o que o direito deve ser) a
AED pode contribuir substancialmente ao indicar pontos de consenso e dissenso, mas aqui,
como nos demais paradigmas, a controvérsia ¢ muito mais intensa e a sua utilidade pode ser
mais limitada”.

Destarte, quando se verifica que a atual sistematica de cobranga do crédito publico € apontada como
um dos maiores causadores de congestionamento do judicidrio brasileiro, percebe-se que o sistema
de cobranga da Lei 6.830/80, sob a lente da andlise econdomica do direito, pode significar uma
escolha equivocada por parte do legislador brasileiro, ou ainda se concluir que ¢ possivel
aperfeigoar o sistema de cobranca existente, seja indicando melhorias legislativas, seja sugerindo

melhor ajustamento de praticas por meio do didlogo interinstitucional.

Assim, entende-se que muito pode ser feito, em termos de politica publica para melhorar a
eficiéncia na cobranga do crédito fiscal, especialmente quando se verifica que muitos processos que
continuam tramitando na Justica estdo aguardando uma solug@o que pouco contribuird para o credor
ou mesmo para o Estado. Ademais, tratando-se especificamente da execugdo fiscal, um dos
dispositivos que mais contribuem para a alta taxa de congestionamento de procedimento ¢ o artigo

40 da Lein® 6.830 de 1980.

Visto este dispositivo sob a lente do principio da capacidade contributiva, ao quais todos os Poderes
devem obediéncia, € possivel se extrair uma conduta a ser seguida pelo Juiz ao se deparar com
casos em que pouca utilidade tera a execugao fiscal principalmente em razao da pequena capacidade

contributiva vista na cobranga judicial.
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2 O ARTIGO 40 DA LEI DE EXECUCOES FISCAIS

O artigo 40 da Lei 6.830/80 ¢ rotineiramente o dispositivo mais aplicado pela Lei de execugao
fiscal, uma vez que muitas vezes, ndo ¢ possivel encontrar qualquer patriménio do devedor no curso
da cobranga. Assim, ocorrendo a situagao descrita, cabera ao magistrado suspender o curso da
execugao fiscal pelo prazo de 1 (um) ano e transcorrendo o lapso temporal mencionado o processo
serda arquivado. Esse arquivamento ocorrerd pelo prazo precricional do crédito, que no caso

tributério, ¢ de no maximo 5 (cinco) anos, nos termos do artigo 174 do Codigo Tributario Nacional.

Somente apos findo o prazo de 5 (cinco) anos do arquivamento do crédito fiscal para as dividas
tributarias e ap6s a oitiva do credor, ¢ que podera o magistrado aplicar o instituto da prescricao
intercorrente dando fim ao processo judicial de cobranga. Logo, o processo judicial fiscal em que
ndo sao encontrados bens fica “parado” no Poder Judicidrio aguardando o surgimento de bens pelo

prazo minimo de 6 (seis) anos.

Da conjugagao dos dispositos previstos no artigo 40 da Lei 6.830/80 fica evidente que um processo
de execugdo fiscal no Brasil possui uma alta taxa de congestionamento e por consequéncia, baixa
resolutividade, justamente porque o processo de execucdo fiscal fica sem movimentagao

aguardando o aparecimento de bens do devedor para solver a divida por um prazo muito longo.

Destarte, quando o devedor ndo detiver mais capacidade contributiva para solver a divida a
legislagao determina que o processo fiscal fique aguardando no judicario o aparecimento de bens
para possivel cobranga e ao final, caso nao sejam encontrados bens, seja proferida decisdo aplicando
a prescricdo quinquenal intercorrente e extinto o crédito do poder publico, nos termos do artigo 40,

§ 4° da Lei 6.830/80.

Do teor do texto do artigo 40 da Lei 6.830/80 se extrai a interpretagdo de que o prazo prescricional
somente teria inicio apds o processo ficar suspenso pelo prazo de 1 (um) ano. E também o
pensamento que vem se consolidando nos Tribunais, a exemplo do Superior Tribunal de Justi¢a que
editou o enunciado de Stimula 314 com a seguinte redagdo: “Em execucdo fiscal, ndo localizados
bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrigao

qiiinqiienal intercorrente”.

O artigo 40 da Lei de execugdes fiscais ¢ motivo de intenso debate na jusrisprudéncia

principalmente porque estabelece um prazo de suspensao anual que vem a se somar ao prazo
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quinquenal de prescri¢ao dos créditos tributarios. O STF no RE N° 636.562-SC, (BRASIL, 2019)
reconheceu a repercussao geral da matéria, notadamente porque a Corte Superior entendeu que ¢
submetida a reserva de Lei Complementar a disposicdo do prazo sobre prescricdo e decadéncia

tributaria, conforme entendimento firmado no Enunciado de Simula Vinculante n° 8.

No RE N° 636.562-SC o Ministro Joaquim Barbosa compreendeu que a matéria tem relevo
constitucional justamente porque caberia a Lei Complementar nos termos do artigo 146, III, da
Constituicdo Federal dispor sobre prescricdo e decadéncia em matéria de direito tributdrio.Disse
ainda que ndo haveria qualquer incompatibilidade entre a Lei Complementar ¢ a Lei ordinaria, se

resolveria com base no texto constitucional, fls.4 do acérdao.

No RE N° 636.562-SC consta que o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido teria declarado
insconstitucional o caput e o § 4° do artigo 40 da Lei 6.830/80, por conflitar com a prescri¢ao
quinquenal prevista no artigo 174 do Coédigo Tributario Nacional-CTN.Logo, prevaleceria o CTN,
que tem status de Lei Complementar em detrimento do prazo de suspensdo previsto no art.40 da
LEF, fls.5 do acorddo. No RE N° 636.562-SC o plendrio virtual do STF reconheceu a repercussao

geral da matéria que ainda esta pendente de analise por parte do Supremo Tribunal Federal.

O debate em torno do artigo 40 ¢ uma precupacgdo dos Tribunais brasileiros com a matéria prevista
no diploma que regula as execugdes fiscais no Brasil. Tal inquietagcdo reflete uma realidade diaria
nos processos de execucdao fiscal na justica brasileira: muitos processos executivos ficam

aguardando o surgimento de bens até que seja consumada a prescri¢ao intercorrente.

No préximo topico, serd analisado o estudo de caso do Recurso Especial Repetitivo n® 1.340.553-
RS, em que o Superior Tribunal de Justi¢a analisou o artigo 40 da LEF sobre o prisma da contagem

dos prazos prescricionais.

3 O RECURSO ESPECIAL n° 1.340.553-RS E O PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Outrossim, ¢ relevante ainda citar o julgamento proferido pelo STJ no Resp. N° 1.340.553-RS
(BRASIL, 2019), representativo de controvérsia.

No caso julgado pelo Resp. N° 1.340.553-RS se destaca o julgamento de um recurso especial

interposto pela Fazenda Nacional onde se questiona a extingdo de uma execugdo fiscal por terem
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decorrido mais de cinco anos do arquivamento, sendo que nao foi intimada a Unido do despacho
que determina a suspensao da execucao fiscal, § 1° do artigo 40, assim como nao houve intimagao

para a decretacdo da prescrigdo intercorrente prevista no §4° do artigo 40, fls.4 do acordao.

O acordao do STJ no Resp. N° 1.340.553-RS destaca mais uma vez a angustia que se passa no
Judiciario brasileiro quando a matéria ¢ execucdo fiscal. O relator do recurso, Ministro Mauro
Campbell, inicialmente faz uma distingdo entre o recurso especial N° 1.340.553-RS e o RE
636.562-SC, ao dizer que no recurso extraordinario trata de matéria diversa, pois somente aborda a
constitucionalidade da suspensdo do processo executivo fiscal, para os créditos de matéria

tributaria, prevista no artigo 40 da Lei 6.830/80, fls.7 do acordao.

O relator, Ministro Mauro Campbell, menciona ainda que a inten¢do da Lei de execugdo fiscal
poderd permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judiciario ou mesmo da Procuradoria
responsavel por promover a execucdo fiscal. Tal pensamento remonta a preocupacdo sempre
existente no relatério justica em numeros produzidos todos os anos pelo Conselho Nacional de

Justica e j4 mencionados neste trabalho, fls.8 do acérdao.

O relator menciona a existéncia de dois prazos previstos no artigo 40 da Lei n° 6.830/80. O
primeiro, que estabelece o prazo de suspensdo de 1(um) ano no caso de ndo localizacdo de bens
penhoraveis ou do devedor, (art. 40,§§1° e 2°, da LEF). O segundo, que ocorre quando ¢ transposto
o prazo de 1 (um) ano e que comeca a contagem do prazo prescricional do préoprio crédito fiscal, art.
40, §4°, da LEF. Apds o prazo de 1 (um) ano a execucao fiscal fica arquivada no Poder Judiciario,

sem baixa, até ser consumada a prescri¢do, fls.9 do acordao.

Ou seja, o exequente na execucgao fiscal, pela literalidade do dispositivo tem que ser intimado duas
vezes: a primeira, do prazo de suspensao do periodo de 1 (um) ano e a segunda intimacao, apds o
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, para que seja decretada a prescri¢ao intercorrente. Todavia, o
proprio relator aduz que o descumprimento destas intimagdes ndo esta acompanhado de qualquer
nulidade, nos termos do artigo 244 do CPC, assim ndo haveria invalidade se a finalidade do ato
fosse cumprida. Vaticinou ainda o relator que a jurisprudéncia do STJ evoluiu da exigéncia
indispensavel para a mera formalidade para anélise do contetido da manifestacao feita pela Fazenda

Publica, f1s.10/13 do acérdao.

O relator ainda menciona que a jurisprudéncia do STJ compreende que o fluxo dos prazos do artigo

40 da LEF ¢ automadtico da data em que o exequente toma ciéncia da nao localizacdo de bens do
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devedor. Afirmou ainda que nem o Juiz nem a Fazenda Publica sdo senhores do termo inicial do
prazo para a contagem da primeira parte do prazo de 1 (um) ano previsto no artigo 40 da LEF.
Logo, constatada a auséncia de bens na execug¢do comeca a correr automaticamente o prazo de 1

(um) ano, fIs.15 do acordao.

Destaque-se ainda que ¢ indiferente o pedido do exequente de suspenso do processo para busca de
diligéncias para a busca de bens, pois ndo encontram respaldo no artigo 40 da Lei 6.830/80. Também
ndo influenciaria o resultado do processo se o magistrado ndo tiver feito mengdo expressa a

suspensdo do processo prevista no artigo 40 da LEF, fls.16 do acérdao.

O relator ainda deixa claro o entendimento de que somente a efetiva penhora ¢ apta a afastar o curso
da prescrigdo intercorrente, ndo sendo cabivel o mero peticionamento em juizo requerendo pedido
de penhora de ativos financeiros ou de outros bens. Além disso, cabe ao exequente demonstrar o
efetivo prejuizo que sofreu em razao da auséncia de qualquer intimagdo que tenha deixado de ser
realizada ao seu favor, fls.17 do acérddo. Assim, o Relator votou pelo ndo provimento do recurso da

Fazenda Nacional.

O Ministro Herman Benjamin, voto vista, embora tenha também acompanhado o relator no que diz
respeito ao ndo provimento do recurso especial, trouxe fundamentos diversos do relator em seu
voto. Primeiramente fez consideracdes acerca da técnica de julgamento de recursos repetitivos,
previsto no anterior artigo 543-C do CPC/1973, argumentando que no julgamento de casos
repetitivos a jurisprudéncia deve prezar pela objetividade, evitando-se a ocorréncia de termos
abertos, assim como deve evitar a criacdo de defini¢do de teses novas que nido sejam objeto de

intensa reflexdo do Tribunal sobre determinado tema, conforme fls.27 do acérdao.

O Ministro Herman Benjamin mencionou em seu voto que o recurso especial merece destaque nao
pela quantidade de casos que continuam aguardando julgamento, mas sobre a influéncia do

julgamento sobre a gestdo da atividade jurisdicional, conforme f1s.29 do acérdao.

Todavia, de maneira diversa do relator, o Ministro Herman Benjamin, menciona em seu voto que a
suspensao da execucao fiscal, artigo 40 da LEF, ndo tem inicio automatico, pois depende de ato de
suspensao do juiz. Aduziu ainda que o juiz € responsavel pela condugdo do processo e que somente
ele possui condi¢des de avaliar a melhor forma de conduzir a execugdo, repelindo, por exemplo,
atos atentatorios a dignidade da justica e meios de identificagcdo de bens passiveis de penhora,

conforme f1s.30 do acérdao.
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O Ministro Herman Benjamin também mencionou que no voto do relator ndo ficou explicitado o
que seria: “ndo localizag¢do do devedor ou de seus bens”. Para este Ministro a aplicacdo do artigo 40
da Lei 6.830/80 ¢ uma forma de reconhecer uma situacdo de crise no processo, pois dificilmente

havera satisfacdo do crédito do exequente, fls.31 do acordao.

No voto do Ministro Herman Benjamin fica claro que o tratamento juridico a ser conferido na
execucao fiscal ndo deve ser uniforme para todo o tipo de crédito, pois muitos créditos revelar-se-ao
irrecuperaveis e outros com possibilidade de recuperagdo. Desta forma, cabe ao credor, segundo o
Ministro, diferenciar o que deve ser passivel de recuperacao ou nao e ao Poder Judicidrio deve
equilibrar o grande volume de processos de execucao com a harmonia existente entre os Poderes,

evitando-se decisdes que causem desequilibrio de ordem social ou econdmica, fls.31 do acordao.

Destarte, o artigo 40 da LEF somente deve ser utilizado quando houve indicios ou prova robusta de
que a demanda ajuizada nao condigdes efetivas de prosseguimento. Assim, o simples insucesso da
pratica de um ato processual ndo pode ter o condao de ensejar automaticamente a suspensiao do
processo, sob pena do judiciario chancelar a inefetividade do processo a um devedor mal-

intencionado, fls.33 do acérddo.

O Ministro Herman Benjamin ainda defende a aplicagdo do artigo 185-A' do CTN antes da
aplicacdo do artigo 40 da LEF, uma vez que nao encontrado o devedor ou seus bens o juiz deve
determinar a indisponibilidade de bens, pois a norma ndo concederia uma faculdade ao Juiz, mas
uma obrigacdo de determinar a indisponibilidade de bens. Resume entdo seu pensamento no sentido
de que a suspensdo do artigo 40 da LEF somente deve ser utilizada quando a Fazenda e o Poder

Judiciario nao tiverem condi¢oes de dar andamento ao feito, fls. 35 do acordao.

Com relagdo a intimacdo do exequente da suspensdo do processo pelo prazo de 1 (um) ano e do
decurso do prazo prescricional, o Ministro Herman compreende que o exequente deve ser intimado
da decisdao de suspensao do processo pelo prazo de 1 (um) ano. Findo este ultimo prazo comecara a

fluir automaticamente o prazo da prescricao intercorrente, devendo o juiz somente abrir novo prazo

! «Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributario, devidamente citado, niio pagar nem apresentar bens & penhora no
prazo legal e ndo forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinard a indisponibilidade de seus bens e direitos,
comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletronico, aos 6rgdos e entidades que promovem registros de
transferéncia de bens, especialmente ao registro ptblico de imoveis e as autoridades supervisoras do mercado bancario e
do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas atribuigdes, fagam cumprir a ordem judicial”. In: BRASIL,
1966a.
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para o exequente apdés o fim do prazo prescricional, quando o mesmo poderd invocar causas

suspensivas e interruptivas da execucao, fls. 36 do acordao.

Para o Ministro Herman somente a falta de intimag¢do do prazo de suspensdo de 1 (um) ano ¢ que
deve ensejar a nulidade da sentenca de extingdo do processo e nos demais casos deve-se aplicar a
regra de comprovacao do prejuizo para a decretagdao de qualquer nulidade. Diz ainda que somente a
penhora efetiva deve interferir na fluéncia do prazo de prescricdo intercorrente, pois haveria
retroatividade dos efeitos de obstar a prescri¢cdo para o dia em que o exequente protocolou o pedido
de constricao e este se efetivou, assim o Ministro Herman Benjamin acompanhou o relator, mas

com fundamentos diversos, fls.41/52 do acordao.

A Ministra Ausete Magalhdes apresentou voto-vista inicialmente fazendo consideragdes sobre os
votos dos Ministros Mauro Campbell Marques e Herman Benjamin. Quanto a primeira tese
apresentada pelo relator que seria a de que o prazo de 1 (um) ano de suspensao da execugao fiscal,
previsto no artigo 40 da LEF tem inicio automético na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito
da ndo localizagdo do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis, a Ministra apresentou a
mesma divergéncia do Ministro Herman Benjamin, ou seja, de que a suspensdo ndo ¢ automatica,

fls. 66 do acordao.

A Ministra Ausete Magalhaes escreveu em seu voto que, segundo o artigo 40 da LEF, o prazo de
suspensdo de 1 (um) ano somente tera inicio quando for determinado pelo magistrado. Ademais,
apods a suspensdo, caso ndo tenha sido requerida pelo exequente, devera ser dada a oportunidade de
a fazenda diligenciar a busca de bens por meio de sua intimagdo. Contudo, apds, decorrido o prazo
de suspensdo de 1 (um) ano, segue-se automaticamente o arquivamento do feito executivo, sem

baixa na distribuicdo, § 2° do artigo 40 da LEF.

A Ministra Ausete Magalhdes faz consideragdes sobre a doutrina (MELO FILHO, 2014)
vaticinando que a prescri¢cdo intercorrente ¢ modo de extingdo do crédito tributario, criado pela
tradicao juridica brasileira e positivado pela Lei n® 11.051/2004, que acrescentou os dispositivos na
Lei de execugdo fiscal brasileira. Portanto, primeiro tem-se a possibilidade de prescri¢cdo ordindria,
regulada pelo artigo 171, inciso I do CTN, que tem inicio com a constituicdo definitiva do crédito
tributario e ¢ interrompida com o despacho que determina a citagdo, de acordo com o artigo 174,

inciso I do CTN, conforme, fls. 66 do acordao.

A Ministra Ausete Magalhaes ainda faz consideragdes sobre a interrupgao da prescricao das dividas
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tributarias e ndo tributérias. A ultima tem a prescri¢ao interrompida com o mero despacho de citagdao
do juiz, conforme artigo 8°, § 2° da LEF. As dividas de natureza tributaria, somente tem a prescri¢cao
interrompida, somente com o despacho citatorio, a partir de vigéncia da Lei Complementar 118 de
2005, ocorrida em 09/06/2005, que modificou a redagao do artigo 174, I, do CTN, porque antes era

necessario que o sujeito passivo fosse citado de maneira valida, conforme fls.72 do acordao.

A Ministra Ausente Magalhdes diverge no Ministro Herman Benjamin ao afirmar que embora a
suspensao da execucdo fiscal necessite de ato judicial, ndo deve necessariamente ser antecedida da
decretacdao de indisponibilidade dos bens prevista no artigo 185-A do CTN, até mesmo porque esse
dispositivo ¢ inaplicdvel as execugdes fiscais de dividas ndo tributdrias e ainda depende de
requerimento do credor e a comprovado exaurimento das medidas extrajudiciais disponiveis para a

localizacdo de bens penhoraveis, conforme fls.76 do acérdao.

A Ministra Ausete Magalhdes ainda menciona que o STJ possui precedentes de que a suspensao do
artigo 40 da LEF pode ocorrer de maneira automatica. O precedente citado ¢ o do Resp n°® 63.635-
SP, (BRASIL. 2019). Neste precedente o STJ vaticinou que a suspensdo do artigo 40 da LEF ocorre
independentemente de decisdo judicial, bastando apenas que o devedor ndo seja encontrado, nem

que bens sejam encontrados, conforme fls.78 do acérdao.

Contudo, a propria Ministra registra posteriormente de esse precedente foi isolado, Unico e
posteriormente foi superado, pois ambas as Turmas que compdem a Primeira Secdo do STJ,
firmaram entendimento diverso, pela necessidade de ato formal de suspensdo da execugdo fiscal,
para fins de cumprimento do artigo 40 da Lei n°® 6.830/80. Os precedentes citados sdo os seguintes:
AgRg no REsp 1.252.690/SE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe de 10/05/2012,
REsp 815.067/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe de 25/03/2009, REsp
1.230.558/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe de 28/04/2011, fls.
87/92 do acordao.

A Ministra Ausente Magalhaes ainda consta em seu voto o parecer PGFN n° 609/2016 (BRASIL,
2019), que gerou a edicdo do ato normativo que gerou o Regime Diferenciado de Cobranga de
Créditos (RDCC), por meio da Portaria n° 396 de 2016. Neste parecer, a PGFN, reconhece que pela
falta de clareza dentro da propria procuradoria, o exequente somente solicitava a suspensdo da
execugao fiscal, apds esgotadas as diligéncias em relagdo ao devedor. Tal fato contribuiu para que
milhares de execugdes ficassem tramitando no Poder Judiciario sem qualquer perspectiva de éxito.

Assim, partiu da propria Administra¢ao Tributaria a ideia de que existem diversas execugdes fiscais
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em tramitacao, sem qualquer possibilidade de sucesso, conforme f1s.93/97 do acérdao.

A Ministra ainda leciona que o artigo 40 ndo preconiza de maneira exata o0 momento em que
ocorrera a suspensao da pratica do ato de suspensdo, mas que ¢ necessaria a suspensao da execugao
pelo juiz tao logo se verifique a ndo localizacdo do devedor ou ainda a ndo localizagdo de bens

aptos a garantir a execucao, fls. 99 do acordao.

A Ministra Ausente Magalhaes, com relagdo a tese proposta pelo relator de que findo o prazo de 1
(um) ano comega a correr automaticamente o prazo de prescri¢do intercorrente do crédito cobrado,
manifestou-se no sentido de que a jurisprudéncia do STJ ja se consolidou pela contagem automatica
conforme enunciado de Stimula 314 do STJ. Assim houve concordancia da Ministra com o relator.
A Ministra também concordou com a tese de que somente a efetiva constricdo patrimonial ¢ apta a

afastar o curso da prescri¢do intercorrente, fls.103 do acordao.

A Ministra Ausete Magalhdes apenas fez algumas observagdes que seriam condizentes com a
proposta por ela apresentada para a primeira tese. A primeira observacdo ¢ retirar do texto do
precedente, a informagdo de “cinco anos”, uma vez que o prazo de prescrigdo intercorrente
dependera da natureza da divida. Afirmou ainda que uma vez feito o requerimento do exequente de
penhora de bens, caso este requerimento tenha sido feito no prazo de suspensdo da execucdo e
quando do seu arquivamento provisorio, havera interrupgao da prescri¢ao intercorrente, em caso de

éxito da constricao com data retroativa ao pedido feito, fls.103 do acordao.

Assim mesmo que o pedido seja somente apreciado pelo Judicidrio posteriormente, sendo o pedido
realizado antes de se consumar a prescri¢ao intercorrente, deve-se retroagir para evitar a prescri¢ao
intercorrente. Isso com base no proprio enunciado de Stimula 106 do STJ que assevera que:
“Proposta a acao no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos inerentes
ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da argui¢do de prescri¢do ou decadéncia”,

f1s.102 do acérdao.

A Ministra Ausete Magalhdes em relacdo a quarta tese manifestou aderéncia a proposta do relator,
posto que segundo a mesma a cominagdo de nulidade pela falta de intimag¢do dentro do
procedimento do artigo 40 da LEF, deverd demonstrar o prejuizo que sofreu. Ao final a Ministra

negou provimento ao recurso especial proposto pela Fazenda Nacional, fls. 104/109 do acordao.

O préximo a votar foi o Ministro Sérgio Kukina. Este Ministro fez importantes consideragdes sobre
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a constitucionalidade do artigo 40 da Lei 6.830/80. Mencionou que a redacao original do artigo 40
da Lei 6.830/80 ndo continha o § 4° ¢ 5°, que foram acrescentados pelas Leis n° 11.051/2004 e n°
11.960/2009. Afirmou ainda que na redagdo original do artigo 40 o STJ ja tinha precedentes no
sentido de que o dispositivo deve ser interpretado com o artigo 174 do CTN, conforme os seguintes
julgados: AgRg no Ag 493.165/PR, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
7/8/2003, DJ 24/5/2004, p. 165 ¢ AgRg no Ag 541.255/RS, Rel. Ministro Francisco Pecanha
Martins, Segunda Turma, julgado em 16/12/2004, DJ 11/4/2005, p. 237. Apresentou, ainda,
julgados que mesmo apos a alteragdo continuavam tendo a mesma interpretagdo, fls. 112/114 do

acordao.

O Ministro Sérgio Kukina ainda mencionou que o tema 390/STF cujo caso piloto ¢ o RE N°
636.562-RG/SC, encontra-se pendente de discussdo no STF. Disse ainda que o STF, ao reconhecer a
repercussao geral do caso narrado, estabeleceu a necessidade de Lei Complementar em matéria de
prescri¢cdo e decadéncia tributaria. Narrou ainda que o artigo 40 da Lei 6.830/80 tem natureza mista,
pois ao tempo que trata de questdes de cunho procedimental como suspensdo, arquivamento do
processo e intima¢ao do exequente, trata também de questdes de ordem material tributaria, como

marcos de suspensao e interrupgao do crédito tributario, fls.116 do acordao.

O Ministro Sérgio Kukina ainda menciona que a prescrigdo intercorrente a ser decretada no curso
do processo executivo fiscal ndo desvincularia a natureza material tributaria do instituto. Destarte, o
Ministro propde uma questdo de ordem para, nos termos do artigo 97 da Constituicao Federal e do
artigo 948 do Cddigo de Processo Civil, suscitar um incidente de inconstitucionalidade perante a
Corte especial, tendo por objeto o artigo 40, § 2° e 4° da LEF, fls.118 do acérddo. Entretanto, a
propria Se¢do, por maioria, rejeitou a questdo de ordem arguida pelo Ministro Sérgio Kukina, sob a
argumentacao de que tal matéria ja estava sob o crivo do STF e que a matéria discutida no Recurso
especial era diversa conforme ja mencionado no voto do relator, Ministro Mauro Campbell

Marques, fls. 119 do acordao.

Tendo sido rejeitada a questdo de ordem o Ministro Sérgio Kukina passa a se manifestar sobre as
teses propostas pelo relator. Quando a primeira tese em que o relator propde que a suspensao do
caput do artigo 40 da Lei 6.830/80 seja a data da ciéncia da Fazenda Publica sobre a ndo localizacao
do devedor e de bens penhoraveis, o Ministro compreende que ¢ mais apropriado que o marco
inicial para suspensdo da execugdo fiscal por 1 (um) ano se dé com a ciéncia da decisao do
magistrado que a determina. Ou seja, fez as mesmas consideragdes dos Ministros Herman Benjamin

e Ausete Magalhaes, fls.130.
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Em referéncia a tese 2, que ¢ a forma de contagem do prazo prescricional apos a suspensdao do
executivo fiscal, o Ministro acompanhou o relator citando inclusive o enunciado de Simula 314 do
STJ, fls.131 do acérddo. Em comentario a tese 3 sobre obstaculos ao curso do prazo prescricional
intercorrente, 0 Ministro concordou com o Relator no sentido de que as diligéncias intuteis nao sao
suficientes para descaracteriza a inércia do exequente, assim como no sentido de que uma vez sendo
feito o pedido de constri¢cdo dentro do prazo prescricional, efetivada a penhora, deve-se retroagir a
interrupgdo a partir do pedido feito, sob pena de ofensa ao enunciado de Sumula 106 do STJ, fls.

132 do acérdao.

Em alusdo a 4 tese que versa sobre a necessidade de intimacao do exequente e consequente nulidade
dos atos referentes a essa tese, o Ministro Sérgio Kukina asseverou que somente ¢ necessaria a
intimagao no caso de suspensdo da execugdo pelo prazo de 1 (um) ano e também no caso de
decretacdo da prescricdo intercorrente, uma vez que o exequente pode apresentar causas
suspensivas ou interruptivas da prescricao, fls. 134 do julgamento. No caso concreto, o Ministro, tal
como os demais, negou provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional mantendo a prescri¢ao

intercorrente decretada.

O voto do Ministro Sérgio Kukina foi acompanhado pela Ministra Regina Helena Costa e pelo
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, fls.137 do julgamento. Posteriormente em voto-vista o
Ministro OG Fernandes, passou a proferir seu voto. O Ministro OG Fernandes em seu voto constou
que a suspensao da execugdo fiscal pelo prazo de 1 (um) ano, regulada pelo artigo 40 da Lei
6.830/80, ¢ medida que interfere na regular marcha do processo, mas que possui natureza juridica
diversa da prescrigdo intercorrente prevista no mesmo dispositivo, sendo mera condi¢do preliminar

de inicio do marco prescritivo, fls. 139 do acordao.

O Ministro OG Fernandes argumenta em seu voto que a suspensividade do prazo de 1 (um) ano ¢
necessaria em razao da prerrogativa conferida a execugdo dos créditos da Fazenda Publica quando
nao localizado bens do devedor ou o mesmo. Todavia o reconhecimento da prescrigao intercorrente
seria fato juridico diverso da suspensao. Diz ainda que a suspensao processual pelo prazo de 1 (um)
ano ¢ medida que se impde a ser realizada pelo magistrado, uma vez que este que deve verificar as

circunstancias que determinaram essa ocorréncia, fls.139 do acérdao.

Todavia, o Ministro OG Fernandes aduz que o ato de suspensdo do processo ¢ meramente

declaratério. Desta forma, caso ndo seja decretada a suspensdo em um primeiro momento, nada
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impede a eficacia retroativa deste ato a partir do fato que deu ensejo a essa suspensao. O Ministro
ainda cita precedentes do STJ no sentido de eficacia declaratéria, com efeitos ex func, do ato
processual que decreta a suspensdo do processo. Afirma ainda que ndo se deva condicionar o inicio
da prescricdo intercorrente a uma decisdo prévia do juiz declarando a suspensdo processual, pois as
situagoes de ensejam a suspensdo do feito sdo de cunho objetivo, qual seja: ndo localizacao do

devedor ou de seus bens, fls.145 do julgado.

O Ministro OG Fernandes faz uma critica ao entendimento do voto divergente, pois leciona que
mesmo na situagao de nao localiza¢ao do devedor ou dos seus bens, ¢ Fazenda Publica, for intimada
disto, se nao houver decisao do juiz determinando a suspensdo da execucao fiscal, a prescrigdo nao
ira se iniciar, prolongando-se por prazo indeterminado uma grande quantidade de execucgdes fiscais,

fls.145 do acérdao.

Ou seja, deve-se, na visao do Ministro OG Fernandes, transferir ao credor o 6nus de movimentar o
processo a fim de localizar o devedor e buscar bens penhoraveis, j4 que a prescricdo ¢ fato que
ocorre por inércia do credor. Assim, o Ministro ndo discorda do voto do relator, mas apenas faz
algumas ponderacdes de cunho redacional na tese de numero 3. A primeira seria que constasse
também como forma de obstar a prescri¢ao a localizagdo do devedor, pois tanto o artigo 40, caput,
quanto o § 2°, do mesmo dispositivo, utilizam como critério para suspensao e para o arquivamento a

ndo localizag¢do do devedor ou que sejam encontrados bens penhoraveis, fls. 146.

Acrescenta ainda que uma vez localizado o devedor ou seus bens, nos termos do § 3° do artigo 40
da Lei 6.830/80, o texto da Lei menciona: "Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou
os bens, serdo desarquivados os autos para prosseguimento da execu¢do." Para o Ministro a
expressao “prosseguimento da execugao”, significa que encontrado o devedor ou seus bens, havera
apenas a suspensao da prescri¢do intercorrente € nao sua interrupcdo. Logo o prazo ndo seria
devolvido por inteiro a fazenda. Assim o Ministro conclui seu voto acompanhando o relator,
ressaltando, inclusive, que ndo se deve modular a decisdo em razdo dos milhares processos de

execugao fiscal que estdo aguardando julgamento, conforme fls. 148 do julgado.

Apds o voto do Ministro OG Fernandes o Relator, Ministro Mauro Campbell Marques fez um
aditamento em seu voto para esclarecer que, com relagdo a tese 4.3, ndo haveria uma limitacao
somente aos atos de efetiva penhora seria aptos tdo somente a afastar a prescrigdo intercorrente, mas
também diversas outras causas suspensivas e interruptivas da execugdo. Aduziu ainda que o art. 40,

§3°, da Lei n° 6.830 de 1980 ao se referir a localizagao do devedor ou dos bens para a interrupgao
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da prescri¢do intercorrente, nao se restringe a localizagdo dos bens pela Fazenda Publica, mas sim a

sua localizagao pelo Poder Judiciério, fls. 150 do seu voto.

Esse foi, em resumo, o entendimento do STJ sobre o recurso especial n° 1.340.553-RS. No proximo
topico, sera abordado o principio da capacidade contributiva aplicado ao artigo 40 da LEF e que nao

foi objeto de debate pelo STJ

4 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA APLICADO AO ARTIGO 40 DA LEF

O recurso especial n° 1.340.553-RS ¢ uma demonstragdo inequivoca de que o Poder Judiciario
brasileiro ainda quer dar uma solu¢do mais racional ao enorme quantitativo de execugdes fiscais
brasileiras em tramite nos mais diversos ramos da justica. Contudo, do julgamento restou claro que
o Tribunal da cidadania quer objetivar a forma de contagem dos prazos prescricionais na execucao
fiscal a fim de evitar que grandes quantitativos de execug¢des fiscais fiquem tramitando na justica

sem qualquer possibilidade de efetivacao.

Percebe-se claramente que o artigo 40 da Lei n° 6.830/80 torna a cobranca do crédito mais morosa
em funcdo do regramento que estabelece que o processo deva ficar aguardando uma resolucao
minima de 6 (seis) anos, caso ndo seja encontrado o devedor ou seus bens. E possivel dizer que
desde sua edi¢do, a Lei padece de um defeito fundamental que € a instituicdo de privilégios
exagerados para os entes publicos cobrarem seus créditos, como, por exemplo, a instituicao de um
prazo de suspensdo de 1 (um) ano para que o exequente possa diligenciar a busca de bens do

devedor, (THEODORO JUNIOR, 2014).

No proprio parecer PGFN n°® 609 de 2016 verificasse que o fisco federal reconhece que o atual
modelo de cobranga propicia a multiplicagdo de execugdes fiscais sem qualquer perspectiva de
retorno em termos de arrecadacdo, conforme fls.6 do parecer. Com efeito, consta ainda do parecer
que 92% dos devedores concentram apenas 11% do estoque da divida, o que induz uma conclusao
inevitavel: a maior quantidade do estoque da divida estd com os chamados grandes devedores, fls.7

do parecer.

Destarte, fica claro no recurso especial n°® 1.340.553-RS, que a administra¢do tributdria possui
meios de aferir qual a melhor maneira de cobranca, utilizando-se da execugao fiscal como a ultima
ratio do processo de busca na recuperacao do crédito publico. Ademais, no ambito federal ja existe

uma tendéncia que pende para uma gestdo diferenciada na cobranga de créditos fiscais que dé
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prioridade a meios extrajudiciais de cobranga para a maioria dos créditos.

Ha ainda um objetivo claro na reducdo das execugdes fiscais atualmente em tramitagdo buscando-se
o deslocamento da forca de trabalho existente para areas que representem efetiva perspectiva de
arrecadagdo, assim como um investimento em inteligéncia artificial para buscar patrimonio do
devedor que efetivamente tenha alguma capacidade contributiva, conforme fls.5 do parecer PGFN

n° 609 de 2016.

Registra-se que no recurso especial n® 1.340.553-RS ndo se tratou de duas questdes essenciais que
podem contribuir com uma execugdo fiscal efetiva e razodvel. A primeira, a aplicabilidade do
principio da capacidade contributiva como vetor normativo da execugdo fiscal e do processo fiscal
como um todo. A segunda, qual o significado da expressdo prevista no artigo 40, § 2° da Lei

6.830/80 que diz: “o juiz ordenara o arquivamento dos autos”.

O principio da capacidade contributiva ndo foi citado ou tratado em nenhum momento no
julgamento do recurso especial n® 1.340.553-RS proferido pelo STJ. Embora, o contetido do artigo
40 da Lei n° 6.830/80, busque necessariamente, para a aplicagdo da suspensdo da execugdo, a
inexisténcia de bens penhoraveis do devedor. Ou seja, o que se busca € um sindonimo de riqueza
apto a satisfazer a vontade do fisco. Essa riqueza significa a capacidade contributiva da pessoa de

solver o crédito tributario.

Embora o principio da capacidade contributiva tenha indole eminentemente material, diante de sua
textura abertura, defende-se uma interpretacdo sensivelmente mais ampla deste principio,
principalmente sua repercussdo no campo processual. Isto ja ocorreu com outras normas de indole
essencialmente processual no direito material, como ¢ o caso do devido processo legal no campo

tributario, (ALVIM, 2014).

Assim, o juiz ao interpretar a norma processual prevista para a cobranga do crédito publico,
especialmente o artigo 40 da Lei n° 6.830/80, deve analisar a mesma sob a lente da capacidade
contributiva, uma vez que a ele cabe aferir se nos autos existem situagdes subjetivas aferiveis de
riquezas capazes de solver o crédito tributario. Assim, a capacidade contributiva ¢ norma integrante
de um devido processo legal tributario, que tem como escopo justamente a observancia dos direitos

fundamentais dos contribuintes dentro da atividade de cobranga, (NOGUEIRA JUNIOR, 2014).

Desta forma, cabe o juiz zelar, na execucao fiscal, pela aplicabilidade do principio constitucional da
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capacidade contributiva, posto que um dos requisitos para a chamada “crise na execugao fiscal”, de
acordo com o artigo 40 da LEF, ¢ justamente a analise da possibilidade de capacidade contributiva

do executado dentro do processo judicial.

Outro ponto de fundamental importancia dentro da aplicabilidade da capacidade contributiva na Lei
processual de execugdo fiscal brasileira ¢ possibilidade do proprio exequente se utilizar de meios
extrajudiciais para aferi¢do da capacidade contributiva do executado. No do parecer PGFN n° 609
de 2019, a Fazenda Nacional deixou claro que o fisco federal estd cada dia mais investindo em
tecnologias capazes de permitir uma maior pesquisa e analise patrimonial de cada devedor, fls.5 do
parecer, assim como investimento na atividade de inteligéncia fiscal. Isto denota que muito do que ¢

judicializado no Poder Judiciario pode ser evitado com a propria atividade extrajudicial do fisco.

Com efeito, o proprio Poder Judicidrio, pode conjuntamente com os demais Poderes, aferir e zelar
por uma cobranca que observe os direitos fundamentais do contribuinte, somente deferindo o
processamento da execugdo fiscal, no caso de ajuizamento, nos casos em que exista comprovagao

de que todos os meios extrajudiciais de cobranga foram utilizados.

Destarte, defende-se que o Juiz pode aferir a luz do principio da capacidade contributiva, se
determinado devedor ¢ possuidor de capacidade contributiva para solver determinado crédito. E no
caso de inexistir em um dado momento essa capacidade contributiva, impde-se a aplicacdo do artigo

40 da LEF, com a suspensdo da execugao fiscal passando a correr o lustro prescricional.

Contudo, existe uma outra situa¢do que nao foi tratada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores,
notadamente a expressao prevista no artigo 40, § 2° da Lei 6.830/80 que afirma “o juiz ordenara o
arquivamento dos autos”. No proprio julgamento do Resp n°® 1.340.553-RS, proferido pelo STJ, a

expressao arquivamento dos autos ¢ entendida como um “arquivamento provisorio”.

Nao s6 o STJ, mas todo o Poder Judiciario interpreta que apos a suspensdo de 1 (um) ano prevista
no artigo 40, os autos devem ser remetidos para o arquivo provisério para que se aguarde nos
escaninhos da justica o periodo regular de prescricdo do crédito, para tdo somente depois de
escoado o prazo, o processo ser desarquivado, para que seja decretada a prescri¢do intercorrente do

mesmo.

Quer dizer, embora a Lei 6.830/80 mencione a expressao “arquivamento dos autos”, o judicidrio faz

distingdo entre o arquivamento provisorio, que aquele em que a execucao permanece paralisada nos
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escaninhos da justica, com o arquivamento definitivo, que seria a execugdo, que em tese, nao
poderia mais retornar ao Poder Judiciario, uma vez que a execugdo seria extinta por das hipodteses

legais de fim da fase executiva.

A diferenga, entretanto, ¢ essencial para se compreender, porque o Judiciario possui pilhas e mais
pilhas de processos de natureza fisica, aguardando prazos prescricionais, sendo que tal distingao

merece reflexdo diante da inauguragdo do processo inteiramente eletronico.

Igualmente, um dado fornecido pelo CNJ merece reflexdo: O Poder Judiciario brasileiro fechou o
ano de 2018 com 78, 7 milhdes de processos em tramitagcdo, conforme dados extraidos do Relatorio
Justica em numeros 2019 (BRASIL, 2019). Desses, 14,1 milhdes, ou seja, 17,9 % estdo suspensos,

sobrestados, ou em arquivo provisorio.

Os gastos com o armazenamento de processos fisicos sdo alarmantes, uma vez que ¢ necessaria
estrutura fisica adequada para o armazenamento destes processos, sem contar a despesa necessaria
para se realizar o descarte destes processos apds se atingir o lapso temporal necessario para o

mesmo ser descartado, (FREITAS, 2019).

O tema foi regulado pela Portaria n® 113 de 2011 do CNJ (BRASIL. 2019), onde se estabelece um
manual de gestdo documental do Poder Judicidrio. Neste manual s3o disciplinados procedimentos

especificos visando gerir todo o ciclo de documentos que circulam no ambito do Poder Judiciario.

Consta ainda do manual que a guarda de processos arquivados para fins de preservacao dos direitos
das partes que buscaram a jurisdi¢ao deve ser mantida pelo prazo de prescricdo da execucdo nas
hipdteses em que haja condenagao (principal ou acessoria), o qual ¢ idéntico ao prazo de prescricao

da acdo, nos termos da Stimula 150-STF, conforme fls.34 do manual.

No caso dos processos de execucao fiscal a guarda dos processos fisicos deve acontecer pelo prazo
minimo da prescricdo do crédito fiscal. No caso de divida tributarias, o arquivamento provisorio €
de 5 (cinco) anos. Ademais, ainda haveria de se aguardar mais o prazo da agdo resciséria € mais um
ano, ou seja 3 (trés) anos, mesmo o processo sendo arquivado definitivamente, fls.35 do manual.

Todavia, aplicando-se o principio da capacidade contributiva na execucao fiscal, plano processual,
vislumbra-se uma saida muito mais eficaz e racional. Cabe ao Poder Judiciario aferir, por meio da

analise dos autos, se execug¢ao ¢ viavel ou nao em determinado momento.
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Assim, no caso do processo fisico, uma vez aplicado o artigo 40, caput, da Lei 6.830/80, em
consonancia com o principio da capacidade contributiva, deve o magistrado suspender o processo
pelo prazo de 1 (um) ano e logo ap6s o transcurso do prazo, enviar os autos para o exequente para
que este permaneca com processo pelo prazo prescricional do crédito ou caso o exequente ndo se
responsabilize pela guarda dos autos, o magistrado deve enviar o autos ao arquivo definitivo,
somente deferindo o desarquivamento, nos casos em que houver prova do retorno da capacidade

contributiva do executado.

Com efeito, nos casos de processos judiciais eletronicos, regulamentados pela Lei n° 11.419/2006, a
distingdo entre arquivo provisorio e definitivo ndo faz qualquer sentido, pois toda e qualquer forma
de arquivamento, permite que os autos sejam desarquivados a qualquer momento buscando-se a

satisfagcdo do crédito.

Desta forma, defende-se uma aplicagao cogente do principio da capacidade contributiva no plano
processual, especificamente na interpretagcdo do artigo 40 da LEF. A correta interpretagdo do artigo
40, de acordo com a capacidade contributiva, fara com que o Judicidrio possa determinar, caso o
exequente nao solicite por iniciativa propria, em caso de auséncia de capacidade contributiva do
executado, a suspensao da execugao fiscal pelo prazo de 1 (um) ano, e apds o transcurso do prazo, o

envio dos autos para o proprio exequente para que este faca a analise da viabilidade da execugdo.

O exequente, caso ndo encontre bens suficientes para a satisfacao do crédito ou ndo consiga €xito na
cobranca extrajudicial do crédito, simplesmente aguardara o transcurso do prazo prescricional sem
necessidade de enviar o processo novamente para o Judiciario visando obter a declaracdo da

prescricao do crédito.

Com a aplicagdo do principio da capacidade contributiva no plano processual a cobranga fiscal sera
mais racional e cumprird ndo s6 o seu objetivo, que ¢ uma cobranga eficiente, como deixara de
utilizar o Poder Judiciario como um instrumento de controle de prazos prescricionais e busca de
bens, que se sabe, ndo ensejard qualquer resultado util nos devedores que ja ndo possuem qualquer

capacidade contributiva.

5 CONCLUSAO

De todo o exposto, observamos que a politica de incentivos da legislacdo brasileira em relagdo a
execugao fiscal merece melhoramentos, por varios aspectos. O primeiro seria o referente a demora

na solucdo desses processo judiciais, visto que a execugdo fiscal ¢ hoje vista como a maior
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responsavel pela taxa de congestionamento do judiciario brasileiro.

O segundo seria no contexto de reformulagdo da legislagdo em consondncia com a realidade
brasileira atual, notadamente pela estruturagdo das procuradorias publicas, que ja podem responder

pelas demandas como se escritorios de advocacia fossem.

O terceiro aspecto seria uma melhor interpretacdo no que diz respeito ao artigo 40 da Lei de
execugoes fiscais, que pode ser interpretada de forma a ajustar uma melhor medida no que diz
respeito aos arquivamentos das execugdes fiscais. Tudo isso pode ser visto do ponto de vista da
analise economica do direito como algo que gera desperdicio, gerando injusticas no sistema de

cobranca judicial da divida ativa.

Desta forma, defende-se uma aplicagao cogente do principio da capacidade contributiva no plano
processual, especificamente na interpretagcdo do artigo 40 da LEF. A correta interpretagdo do artigo
40, de acordo com a capacidade contributiva, fara com que o Judicidrio possa determinar, caso o
exequente nao solicite por iniciativa propria, em caso de auséncia de capacidade contributiva do
executado, a suspensao da execugao fiscal pelo prazo de 1 (um) ano, e apds o transcurso do prazo, o

envio dos autos para o proprio exequente para que este faca a analise da viabilidade da execugao.
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